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1. Algunas Consideraciones Introductorias 

Este trabajo de investigación y opinión analiza una temática 
que ha sido frecuentemente motivo de ásperas discusiones en 
esta práctica judicial: las obligaciones de transparencia y publi¬ 
cidad asumidas por algunos Estados en sus compromisos inter¬ 
nacionales o en sus leyes intemas vs. la obligación de confiden¬ 
cialidad como característica peculiar del arbitraje como medio 
de solución de controversias. En otros términos, esta dicotomía 
surge, en opinión de este autor, de la naturaleza jurídica del arbi¬ 
traje de inversión: ¿el "arbitraje de inversión" es arbitraje, en el 
sentido que lo expresa el arbitraje comercial o es un sistema de 
solución de controversias de carácter público al que el Estado se 
sujeta para resolver un tipo especial de controversia. Finalmente, 
es posible que sea ambos? 

Recientemente, en tomo a la discusión planteada por la con¬ 
trovertida decisión dictada en el caso del Aconquija c. 

República Argentina » y, especialmente en la Opinión Disidente del Sr. 
Jan Hendrik Dalhuisen, 2 un conocido comentarista señalaba que 

"han sido las partes en tratados bilaterales de inversión las 
que han consistentemente elegido el arbitraje comercial inter¬ 
nacional como el foro para La solución de las controversias 
que se producen en su aplicación. Si quisieran adoptar un 
método diferente, siempre son libres de hacerlo. Si, por el 
contrario, usaran el arbitraje comercial internacional, lo debe¬ 
rían usar tal cual como lo han encontrado. Los Tribunales del 
CIADI no son "cortes internacionales" ni se debe esperar que 
quienes los conforman asuman el rol de jueces". 1 


I Aguas del Acunquija SA y Vtvrndi SA c República Argentina Caso CIA1M ARB 97 3 Segunda 
Decisión de Anulación de fecha 30 de julio de 3010. 

2- Opinión dindcrac de ion llcmlr.k Dalhuitcn en Cato ARD 97 3 Op Cll p. 71. 

i TtxU Wülcr, en oprnuin expresada en oca-ion de la Jcci.no* en d Coto Aguas del Aconqiuja. 

Traducción del Autor OGEMID 17 de agosto de 2010. “U has betnlbc penua tv un citmcnt ¡neones 
ni ke> huet ckuseu Miicrnrriinnwl i n wi mm u/ ¡i/fritmtN in ¡a i he fiintm fite ihspmv rrsnla- 

ifao rnnirr Meot. l/rhty wnur ir» mhyn a t/t/femu mechamsm fnr dbpute tcttlement tker arv nlwwys 
/ree n» do jd // óaut-ixr ihey ,rrr gimaj; m use ntíenmtiimat owuuwnwl rvfctnufcui, Ibey muxt taha 
tt mi lAet find il /CSID Tnbonati are nm utlermtsi»nal cmtni Mor can »e expecl ihotc uho ptrfn> 
late áóeia t» inhe rm tór n »ic o/,'111/50 
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Otro comentarista, en la misma ocasión, inmediatamente 
señala: 


"para ampliar el debate, puede ser la inmunidad de los 
árbitros bajo el sistema CIADl un elemento para interpretar 
que estos ejercen jurisdicción internacional (en el modo de la 
CIJ y a diferencio de los tribunales ad hoc ... cuál es el crite¬ 
rio para que se constituyan en una corte internacional, la cre¬ 
ación bajo un tratado ...)" 4 , 

indicando que en su opinión es que el CIADI constituye una 
verdadera corte internacional. 

En definitiva, aquí se explora la práctica de los tribunales en la 
consideración de sus obligaciones de transparencia y publicidad y, 
posteriormente, se analiza también la conveniencia de dotar de 
mayor publicidad al sistema arbitral, especialmente cuando se 
trata de controversias que involucran una parte estatal. 
Finalmente, se ofrecen algunas breves consideraciones personales. 


2. Transparencia y Publicidad en 
el Arbitraje de Inversión 


2.1 La Obligación de Transparencia y 
Publicidad de los Actos de Gobierno 

En la generalidad de los arbitrajes con "partes estatales", y 
sin dudas en el caso de los arbitrajes de inversión, se debaten 
cuestiones que afectan la "cosa pública". La mayoría de los 
Estados democráticos modernos tiene -como consecuencia de 
estar regidos por principios republicanos de gobierno- obliga- 

4. ScfcMim ca ofxnioa rifnuli en ocnsvon Je la Jccináu Je Mulaciéc en el Caso Agües 

Jcl Aconquija OGEMID, 17 de agasln Je 2010. "/« tmicr tu AntuMrw Me Jebate, itmhi Ha t iiumu 
miy ef ICSJD arbitraton be tbe juiiabíe criterio* tu unen iba» tCSID tribtmah u»r Uncnuuiimol 
junuiictian ¡Me tke ICJ. and anille mi hn c tntmualt fot t*i\tMae)/ Or ti te iutiy a tumetfvtme ’ i/ 
baso, « Ai* cernid be Mu aJcquatc interina Mi arder tu yuir/i/i u Jurudiiluia tu un luteryuirttMal ime 
Umtunn bva Tnvty, appileatium ■•/nticnuiUtinal La w, e*c')*" 
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dones de información y de acceso a la información por parte de 
sus ciudadanos. En los casos en que existe reguladón legal es pe* 
cifica sobre la materia, como es el caso en la República 
Argentina, la publicidad de ciertos actos de gobierno no es ya 
una decisión del gobernante sino, verdaderamente, una obliga¬ 
ción que le impone la ley. 

En la República Argentina existe normativa que claramente 
establece el principio de publicidad de los actos de gobierno y el 
derecho al acceso a la información pública. Estas normas están 
contenidas en el texto de la propia Constitución Nacional, a tra¬ 
vés de los artículos 1, 33, 41, 42 y concordantes del Capítulo 
Segundo -que establece nuevos Derechos y Garantías- y del 
articulo 75 inciso 22, que incorpora con jerarquía constitucional 
diversos tratados internacionales sobre derechos humanos. 

Aunque aquí describo el estadio de las obligaciones de 
publicidad y acceso a la información en Argentina, como dije 
anteriormente, la misma se encuentra presente en la mayoría de 
los Estados modernos. 


2.2 La Naturaleza Pública del Arbitraje Inversor-Estado 


2.2.1 Antecedentes Históricos 

Históricamente, la práctica de los tribunales que han enten¬ 
dido en cuestiones relacionadas a los Estados actuando con ius 
impeni ha sido siempre pública, aplicándose este concepto a los 
tribunales arbitrales del siglo XIX como al fecundo trabajo de la 
Corte Internacional de Justicia y su predccesora la Corte Permanente 
de Justicia Internacional. 

Asimismo, la mayoría de las comisiones bilaterales que han 
resuelto controversias pecuniarias contra Estados soberanos en 
el ámbito de la protección diplomática -como la Comisión Mixta 
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México-Es lados Unidos- y posteriormente bajo otros mecanis¬ 
mos especialmente diseñados como la Comisión de Compensa¬ 
ciones de las Naciones Unidas 5 y, especialmente, los Tribunales 
de Reparaciones Irán-Estados Unidos" hicieron públicos sus lau¬ 
dos, algunos de ellos sesionando en una época que en mucho 
precede a la preocupación actual por la transparencia de los 
actos de gobierno. 


2.2.2 La Práctica de los Tribunales de Inversión 

El Convenio del C1ADI establece que el laudo sólo se luirá 
público con el consentimiento de las parles (Articulo 48(5) del 
Convenio CIADI). Sin embargo, a partir de aproximadamente el 
año 2000, también como consecuencia del avenimiento del uso 
masivo del internet, las decisiones arbitrales comenzaron a estar 
disponibles públicamente en sitios de internet, inclusive sin el 
consentimiento de las Partes involucradas en la controversia y, 
muy probablemente, a través de filtraciones que permitían los 
propios abogados representantes de las Partes en la controversia. 

Este fenómeno no alcanza solamente a las decisiones bajo el 
sistema CIADI, sino que también impacta a procedimientos bajo 
otras reglas, especialmente casos bajo las Reglas de la CNUDMI. 
Esto justifica que un comentarista pueda decir que cierta infor¬ 
mación como "la existencia de la controversia, las partes y sus 
representantes legales, la naturaleza de la disputa y la composi¬ 
ción del tribunal arbitral" encuentren su camino hacia la infor¬ 
mación de dominio público. 7 

J Andrea. Cjuihm Tire. UN CoMn.«.\noN Cummikmqn Ou> Rules. New P*k¡a.'ux.*e» on Wa* 
Rm«ATtrws EJIl . Vfcl IJ No I. 161 - I6X (2002) 

6. Carón & CipUn & Pellonpja. Op CiL p. 9. 

7, Mlwollt. Lnufcnv Cokfidektiai rrv ano Tilmo I'aiity OMUtcnnuK UPS vi CANADA ano 
Metiiasea Cc«r. v. USA En Istemnmional Nvutmbmt Law am> Auiiiteatiok Lcadimi Casís 
moví the ICSID. NAFTA. B*latlkalT«eaiilí anu Cljiomajo Ikilnnaimnal Law Todil Wcilcr 
(odfcnrl, Camcron May, 200? Itraduccun drt autor] "... mientras que b privacidad de los procedí 
miento* en ubitrqc de inscmón todavía »c reconoce, información ul coma la existencia de I* con 
tróvenla, b* parta y tu* rcprcvcntactc* légate., U nattrolcxj de la drvpuu y Ucampntician de) rrv 
tiurul arbdrai encuentran va canjeo hacia la mfonaoeinn de dominiu público'' 
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2.2.3 Resolución de la Comisión de Libre Comercio del 
TLCAN. Metalelad, Loewcn , Methanex y UPS 

Temprano en la vida del arbitraje de inversión, los tribuna¬ 
les tuvieron que dedicar su atención al tratamiento del acceso a 
la información y la participación de terceros en el arbitraje. Esta 
problemática se manifestó, especialmente, en los casos arbitrales 
sustanciados bajo el Capítulo XI del TLCAN. En Metaklad c. 
México el Tribunal estableció que ni bajo el TLCAN ni bajo los 
Mecanismos Complementarios del CLAD1 existía regla alguna 
que limitara a las Partes la libertad de hacer públicos documen¬ 
tos que hayan sido objeto del juicio arbitral. 1 * En Loewen c. EE.UU. 
el Tribunal sostuvo que no era deseable una regla general sobre 
confidencialidad en el arbitraje con parte estatal, en la medida 
que restringiría el acceso público a información que refiere a 
cuestiones de gobierno y de interés públ¡co. ,, 

Como consecuencia de todos estos antecedentes, en el arto 
2001, la "Comisión de Libre Comercio" del TLCAN dispuso: 

1. Nada de lo dispuesto en el TLCAN impone una obligación 
general de confidencialidad para las partes contendientes en 
un arbitraje al amparo del capítulo XI, y, sujeto a la aplica¬ 
ción del artículo 1137(4), nada de lo dispuesto en el TLCAN 
impide a las Partes otorgar acceso al público a documentos 
presentados ante un tribunal constituido conforme al capítu¬ 
lo XI o expedidos por él. 

2. En aplicación de lo anterior: 

(a) De conformidad con el articulo 1120(2), las Partes del 
TLCAN acuerdan que nada de lo dispuesto en las reglas 
de arbitraje pertinentes impone una obligación general 
de confidencialidad o impide a las Partes otorgar acceso 
al público a documentos presentados ante un tribunal 
constituido conforme al Capítulo XI, o expedidos por él. 


& Metalclad Corporation c Estados Uñado* Mexicanos Caico ClADI ARll(AP)VT I 
(l-umerpat H/ Cmlciti Su/ueinut Dccuióo tld 30 de Agosto de 2000, § 13. 

9. The Loewen Group loe and Raymcad L Loewcn c E«Luios Unidos Je América. Caso ClADI 
ARD(AF|9il3 iMaran. FornerAltilta) Decisión del 5 de enero de 2001 i 26 
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salvo las excepciones específicas y limitadas previstas 
expresamente en esas reglas. 

En Mct/urnex c. EE.UU ., 11 el Tribunal tuvo que referirse a 
cuestiones de transparencia diferentes a las referidas en los casos 
Metalclad y Loewen; más precisamente, a la participación de a mi 
cus curiae en el procedimiento arbitral. En términos generales, las 
determinaciones del Tribunal en Methanex, aplicando el Articulo 
15 de las Reglas de Arbitraje CNUDMI, son similares a las que 
posteriormente adoptaría un Tribunal en otro caso bajo el 
Capítulo XI del TLCAN: UPS c. Canadá . 11 

Ambos Tribunales” determinaron que tenían jurisdicción 
para resolver la participación de amicus curiae bajo los amplios 
poderes a ellos otorgados bajo la Regla 15 de las Reglas de 
Arbitraje de la CNUDMI. 


2.2 .4 Aguas del Tunari c. Bolivia y A/tSA 
y APSF (Suez) e. República Argentina 

Antes de la Reforma a las Reglas de Arbitraje ocurrida en el 
año 2006, inclusive bajo las Reglas de Arbitraje del CIADI -que 
parecen ser las que originalmente eran las más ajustadas para 
regular la materia específica del arbitraje de inversión y, en tal 
sentido permitir alguna forma de participación y transparencia-, 
establecían que las audiencias se desarrollarían a puertas cerra¬ 
das y que sólo podían participar de ellas las partes, sus agentes, 
asesores, abogados, testigos y expertos. En función de esta 
norma el Tribunal en Aguas del Tunari c. Bolivia decidió, ante un 
pedido realizado por un grupo de interés para participar en el 

10. Smo Interpretáis a ik b Conmuun de Libre Comercio ifcl TLCAN hnp www economía s°*> m* 
ct ccanmciL'p.&nluc lantoniroverviw invco»o<uiln 

11. Mclhanctc Lunku Ur.iJosde Amcncu. CatoCNL'UMI (tMÍi-rR,mkt M.nmúrU Docniuc tubic 
Junaba:ion y Aiimmhrliduil del T Je uguUii ik 3002 

12. UnM f’irccU Ser. ice oí Amena, lee (UPS) c, Coso UNCITILAI. lAm/ifrvn«.r Ceu). 

Dcckínn «ubre la l'ank^ui.ian de Amui Curiur 17 «le uewtae de 3001 

11 Por cuevetdciKU. iraiu nqis «nhot decisiones en cieyumn un dcuonoce (fue «tth.it tienen tui pm 
pun carsckrrwiltn pirKelaret 
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procedimiento arbitral, que no estaba en su poder autorizar la 
participación si no existía el consentimiento de ambas partes. 

El Tribunal en Aguas Argentinas Sociedad Anónima y Suez 
(AASA), Aguas de Barcelona SA, Vivendi Universal SA y AWG c. 
Repiiblica Argentina 14 aceptó la participación de amicus curiar 
aunque negó la participación de estos en la audiencia y el acce¬ 
so a documentos existentes en el expediente. 15 El Tribunal regu¬ 
ló en detalle la participación de los amici y los condicionó -al 
igual que lo habían hecho los tribunales en Methanex y UPS - a 
que éstos acerquen al procedimiento elementos de hecho o de 
derecho que ayuden al Tribunal a resolver el caso. Asimismo, 
intentó a través del procedimiento regulado no hacer más gravo¬ 
so el ejercicio de la defensa por las Partes en el arbitraje. 

El mismo Tribunal entendió en el caso Aguas Provinciales 
de Santa Fe (APSF) y Suez, Aguas de Barcelona SA, e Interaguas 
Servicios de! Agua c. República Argentina, 1 * y negó allí la parti¬ 
cipación de los antici, justamente por no cumplir con las condi¬ 
ciones a la que sujetó la participación de éstos en el caso referi¬ 
do en el párrafo anterior. 


2.2.5 La Reforma de las Reglas de Arbitraje del CIADI 
de 2006 BiWater Cauff 

En el año 2006, el Consejo Administrativo del CLAD1 realizó 
una reforma integral de las Reglas de Arbitraje del CLADI. 17 La 
Secretaria del CIADI, el grupo de trabajo elegido para llevar ade- 

M Apta*AfgcnUfUH SotímImI Anúnumi y Suce (AASM. Agua* de Han.elr.tu SA. Vivoinli Urovetvil SA 
C Repuhl*u ArycniMi Caso CIADI AKB XI) IV, y AWü e. Rcpiibbea Amcnuna (Cato CNUUMI) 
íSaUa~w>*,b¡Mffmun Kttbicr.SAikrn) (Hcttiú* tubte la Panicipociihl do Curiu. 

15 La República Arycniuu jpoyd la panicipicliia 4c kw unn. r en l*< Audiencia». peto «leudo c,uc ti 
l'nrtc numundlMC wv 1 <ol pwteapatnMi ri T ««banal no hi/o al painlo de Iw UNCÍ* l'n luí «ai 
ihIu ver Aurelia Anionlem, Tur 2(MA AMrunuiWTt nr nir ICSID R» i p* amd Rnítu vmwt awi ti* 
AnoiTiun.u Imii mi Ri tes. Tin, 2oar. A«»N»«,i(.vr> to »»h; ICSIU R> US aici Kuiia aticut* and 
mu AnniTinsAi. Fatr mltii ICSIO Rcvien - FILI. VW 21. No 2. F»ll 2IWd, p (i, 

In Ayun» Proonciulc* de SjMu Fe y Sucx (APSF). A y tu» de tlurretena SA. e Inicruyuui Servicien del 
Ayuj t, República Ai||cnli«a Ca«o CIAD! ARB/OVI? (SuU¡ inr A<rii0«.»it-AtiK-r 
■V.1 A.» n; DecKKm «obre la PmRipKtán de 4mhu< Cunar 
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lante las reformas y las demás personas que fueron consultadas 
en el proyecto entendieron que la temática de la “transparencia 
y participación de terceros" estaban entre las cuestiones que 
demandaban una revisión de las Reglas de Arbitraje, para adap¬ 
tarlas a las nuevas necesidades que surgían del mayor número 
de casos y de la circunstancia que el consentimiento arbitral se 
había dado en un tratado. 19 

En tal sentido, tres nuevas reglas, que intentaban reflejar el 
estado de la práctica arbitral de inversión, fueron aprobadas. La 
Regla 32 sobre “apertura de las audiencias", la Regla 37(2) sobre 
participación de anticus curitie y el artículo 48 sobre publicación 
del laudo arbitral. La Regla 32(2) dispone, respecto de las 
audiencias: 

(2) Salvo objeción de alguna de las partes, el Tribunal, tras 
consultar con el Secretario General, podrá permitir, sujeto a 
los arreglos logisticos pertinentes, que otras personas, ade¬ 
más de las partes, sus apoderados, consejeros y abogados, 
testigos y peritos durante su testimonio, y funcionarios del 
Tribunal, asistan a la totalidad o parte de las audiencias, o las 
observen. En dichos casos el Tribunal deberá establecer pro¬ 
cedimientos para la protección de información privilegiada o 
protegida. 


I? Aurelia Antonictii. Ti* ÍOOfi Ami.ndmi >j-.S or ti» 1CSID Ris-u asu Rw„ ucncm and fin 
A wat tu» al Faiiuho Rlll-. Op Cu p 2 Antonretn vaiuene que "con el ■Krcmema ilc cuso» tren¬ 
te al CIAD] y el croe «mema de u> jurisprudencia, <c hizo palpable La ncccudid ik taiicducir mmit 
ficacxMus a tai Rej lar de Arbitraje dei CIACM pera que cuu pudieran tul «facer lai necesidades de 
Ich lituanos lid Cenare. {kirtieul.irmcitte en relación u lite comí* que K Insciritun bayo ln aisocucrún 
de toe tratado» hilaicrilci o acuerdo* mufcilaicrali» de invertían En i.tl sralldn, ce hohton ptecetiiaiki 
qaeyu respecto a la Jobo ¡Ir «nmiipairni iu. y 'en tal sonido lúe expresad* li necesidad de codificar 
bs practica* habituales de U trihuimlci CIADI. Sr propuste-tun r-ambíos que Kniaii por obyem* 
introducir ceoc cambico y que reflejaría la práctica de lo» tribunales A le* fines de introducir esos 
corabais. U Seervuru del CIAHI K bcreficui de las cunrallat que litro » imimbri» del Canuté 
Cooiullivu del Botica a etocMCMncs profesionales. grupos de interés, esperto en arbitraje mlcnucKi 
mi y u mMucma a iravé> del mundo " V» en tal sentido, AeIcckcIí. Op Cu p 3 
IR. Amelo Amaraun». Op. Cil pecina 3 Corno es ampliamente reocmoculo. d CIADI se taco con Ib tdcu 
de m aplicando a controversias de diversión en lar cuales el cemcMimicnlc habla udo thdn a través 
de un-j t lótisub contractual Esta carvunstancía hxe que loa hechos que se discuten en un aibitrajc 
CIADI acrual puedan poiciiculminic icncr un impxlo mucho mas importante cobre el interés públi¬ 
co que iiu curaros L-nia puntual por una cuctliótt comercial con una pane estatal contenida en un 
curtíalo 
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La Regla 37(2) dispone respecto a la participación demmirus 
curiae en el procedimiento arbitral: 

(2) Después de consultar a ambas partes, el Tribunal puede 
permitir a una persona o entidad que no sea parte en la dife¬ 
rencia (en esta regla "parte no contendiente") que efectúe 
una presentación escrita ante el Tribunal, relativa a cuestio¬ 
nes dentro del ámbito de la diferencia. 

Al determinar si permite dicha presentación, el Tribunal 
deberá cnosiderar, entre otras cosas, en qué medida: 

(a) la presentación de la parte no contendiente ayudaría al 
Tribunal en la determinación de las cuestiones de hecho o de 
derecho relacionadas con el procedimiento al aportar una 
perspectiva, un conocimiento o una visión particulares dis¬ 
tintos a aquéllos de las partes en la diferencia; 

(b) la presentación de la parte no contendiente se referiría a 
una cuestión dentro del ámbito de la diferencia; 

(c) la parte no contendiente tiene un interés significativo en 
el procedimiento. 

El Tribunal deberá asegurarse de que la presentación de la 
parte no contendiente no perturbe e! procedimiento, o gene¬ 
re una carga indebida, o perjudique injustamente a cualquie¬ 
ra de las partes, y que ambas partes tengan la oportunidad 
de someter observaciones sobre la presentación de la parte 
no contendiente 

Finalmente, la nueva Regla 48 dispone: 

(4) El Centro no publicará el laudo sm el consentimiento de 
las partes. Sin embargo, el Centro deberá incluir prontamen¬ 
te en sus publicaciones extractos del razonamiento jurídico 
del Tribunal. 

El Tribunal en Brivater Cnuff fue el primero en aplicar las 
nuevas normas del CIA DI en materia de transparencia y acceso 
a la información. Dos cuestiones distintas se presentaron para la 
resolución del Tribunal: (a) la publicación de documentos pre- 
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sentados por las partes en el arbitraje (y el acceso a ellos por ter¬ 
ceras partes) y, (b) la participación de míticas carine en el arbitra¬ 
je. Debe notarse, en tal sentido, que las nucüas reglas del CIAD1 no 
contienen normas sobre publicación de documentos y que estas 
cuestiones han quedado en gran parte limitadas a las disposicio¬ 
nes que en tal sentido pueda contener el acuerdo arbitral que da 
lugar a la controversia. 

El Tribunal permitió la participación de los antici en cuanto 
consideró que existía un interós público en la controversia y que 
la participación de los amici favorecería la aceptación del resul¬ 
tado del arbitraje y ayudaría al Tribunal a cumplir con sus obli¬ 
gaciones. ^ Por otra parte, el Tribunal no permitió la participa¬ 
ción de los amici en la audiencia 31 o el acceso de estos a los docu¬ 
mentos del proceso arbitral.-' 


2.2.6 El Artículo 34(5) de las Reglas de Arbitraje 
CNUDM1 2010 

El nuevo artículo 34(5) de las Reglas de Arbitraje de la 
CNUDM1 dispone: 

34(5) Podrá hacerse público el laudo con el consentimiento 
de tas partes o cuando una parte tenga la obligación jurídica 
de darlo a conocer para proteger o ejercer un derecho, y en la 
medida en que así sea, o con motivo de un procedimiento 
legal ante un tribunal u otra autoridad competente. 

La Regla 32(5) anterior establecía, respecto a la publicidad 
del laudo, que este sólo podía hacerse público con el consenti¬ 
miento de las partes. La nueva Regla 34(5), siguiendo el modelo 
adoptado por la Corte Internacional de Arbitraje de Londres 
(LCIA), introduce la posibilidad de que el laudo sea hecho públi- 

19 Brwatcr GaufT c. República Unida de Tanzania. Cato ClADI ARU OS 22 (t/annuuu. ¿ton» ¿./imj.n/) 
Onk» Procesal No. 5 del 2 de lebrero de 2007, i 47 y sígnente* 

20 D-.wa'cr GauíT. Orden Prcccs.il No. S, t TI. 

21 Urrucr G rolí, Onies lYcccul No. 3. 4 W. 
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co, además, cuando este refleje una obligación legal, situación 
esta última que alcanza a la mayoría de los Estados modernos. 

Precisamente, la nueva norma contenida en el Artículo 34(5) 
refleja, justamente, la obligación legal que algunas partes en el 
arbitraje pueden tener como consecuencia de obligaciones lega¬ 
les independientes del arbitraje. En el caso de los Estados, como 
se ha visto anteriormente en la sección (b) de este Capitulo, éstos 
pueden tener obligaciones legales de acceso a la información y 
de publicidad de los actos de gobierno. 

Finalmente, el sistema de cortes nadonaks generalmente se 
desarrolla en forma totalmente pública y, como resultado de las 
acciones que las partes pueden ejercer judicialmente en apoyo del 
arbitraje, es posible que una decisión arbitral termine siendo 
sometida a uno o más sistemas de justicia nacional, transformán¬ 
dose así en una información que existe en el dominio público. 


2.3 Hacia la Conformación de un Cuerpo Jurisprudencial 

Las decisiones de los tribunales arbitrales han creado pro¬ 
gresivamente un cuerpo jurisprudencial que debe ser tenido 
en consideración porque derivan conclusiones de la realidad 
económica y conforme a las necesidades del comercio inter¬ 
nacional respecto a las cuales el arbitraje internacional debe 
responder ... (Don» Chemical Franee v. Jsovcr Saint Gobain, 
Caso CCI No. 4131).— 

Desde hace un tiempo he venido expresando la idea que 
todas las decisiones arbitrales deberían tener cierta forma de 
publicidad. Cuando refiero a las decisiones arbitrales no me 

22. Cato CCI No. 4131. I>aw Chemical Flanee *. Uovcr Sa»l Gobain. Intcnm Awonl del 23 de «plictn- 
bre de I9K2. IX YO Cum Ari» 131. 136 { 1984); CA Pora. Oc! 21. 1983. bowr-Saml-Gobaxi v 
Dow ChcmicoJ íranee. 1984 Rcv. Arfe 91 (Anotado por A. Chapctlcl. Moruro, Alexia Piuiltltw: 
am> Curmii.-MUAurv m iNUanAtinSAi. Cihim»»ciaj ammimaiiih. Tiíl Cajc roo Tie IViii mt.vthjs 
of Am>IT*/vi. Awtuuk. en Pnxxdcm ■ lnlcm.itio«d Arbilralion. IAI Series, Ya* Üaanlofani ¡ editor 1. 
p.45 

30 Rtvisrr* Eiua tobiana m. A mi mi ah 
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limito a las decisiones en materia de arbitraje de inversión sino 
que incluyo también la publicidad de cualquier tipo de decisión 
arbitral, inclusive las que tienen un carácter estrictamente 
comercial y que carecen de la participación de parte estatal. La 
razón es simple: la publicidad de las decisiones arbitrales crea 
un cuerpo jurisprudencial 21 que ayuda a la calidad y consisten¬ 
cia de las decisiones arbitrales y a la confianza que generan en 
sus usuarios, no solamente aquellos habituados a recurrir a este 
mecanismo sino a un público más amplio que está encontrando 
el atractivo del arbitraje pero que desconfía del "secretismo" que 
rodea a la práctica arbitral y que, ciertas veces, lo transforma en 
algo casi esotérico. Lo ocurrido con el arbitraje de inversión en la 
última década prueba que la publicidad ayuda a hacer más pre¬ 
visible el sistema, y reduce las ineficiencias c imprevistos que las 
partes pueden encontrar en el futuro. Además, eleva los están¬ 
dares profesionales requeridos de los árbitros en sus decisiones. 

Sin saberlo, esta idea que imaginé revolucionaria, ya había 
sido expresada por otros juristas que también habían pensado en 
la necesidad de dar publicidad a las decisiones arbitrales, a los 
fines de formar un cuerpo jurisprudencial, elevar la calidad de 
las decisiones y ayudar -de esa manera- a la previsibilidad y 
confianza de las partes (y el público en general) en relación al 
arbitraje como medio de solución de controversias . 24 En tal sen¬ 
tido, dos obras de obligatoria lectura son Mckjrre 24 y Lev.' 2 ** en 
"The Case for the Publication of Arbitral Aumrds ". Lew expresa cla¬ 
ramente la conveniencia de esta idea en los siguientes términos: 


2 ) Ciaindu refiero * cuerpo jurisprudencial no netcsjfioKiraic ¡«temo «firmar ipar cila dccetinoes ten 
gao caritlcr «le precedente*, uno simplemente de gula eucnrtMda * loa tiñes de oes* un sistema que 
prove* hi 11 * 71.1 olúiui puutilc de decisiones 

24. Csto debe leerse cr oposición al nimo de fot publicaciones que Isa "moiuecKinci arbítrale*" dan u U 
pubtitidmi de tur dentione* 

23 Mentre, Aleáis PaixrncNT ano Cnwiwvmi m in Inttbnatkwai.Commi wim Amarra,\tinr-- Tm 
Cah. ton ti* Pumjcaton cir Ariiitk.u. AWards In ftvccocnl li» Inicnunional Artmrouan IAl 
Series. Yn RimUifcini. Editor. 200*. 

2*. Julián DM Lew, Tic Case hm tic 1*1 wii snon a* AatirruATHiN Awarot, in mi, Am <n 
Arutaaton Essay os Intermuiomm. Amjnn.tr- a- Lotus Amkvmum Cima Sancora l! 
SlTTQ»r* lili . I.C Scliukut y A.J van don Bcrg (cdlloies) Klunor, IW2. |i 223 
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la publicación de las decisiones arbitrales identificará tas ver¬ 
daderas ventajas del arbitraje: especialistas y expertos en el 
arbitraje operando a nivel internacional El desarrollo de un 
cuerpo jurisprudencial dará al arbitraje una mayor certeza de 
la que actualmente existe con respecto a la dirección que los 
árbitros seguirán y facilitará la aceptación del derecho 
comercial internacional y la aceptación de la lex mcraitona. 
Ello casi seguramente resolverá problemas que recurrente¬ 
mente se le presentan a los árbitros e influenciará la actitud 
negociadora y las decisiones de los hombres de negocios. 
Más importante aún, la publicación sistemática de laudos 
arbitrales demostrará que el arbitraje no solo es una alterna¬ 
tiva viable a las cortes internacionales como medio de solu¬ 
ción de controversias sino que además demostrará conclu¬ 
yentemente que el arbitraje es más apropiado como medio de 
solución de controversias que surgen del comercio interna¬ 
cional. 27 


Mourre identifica ciertos aspectos que entiendo es necesario 
considerar. Sostiene que es necesario un sistema que permita la 
publicación del mayor número de casos y con Jas menores omi¬ 
siones posibles. Sólo un número suficientemente amplio de 
casos puede dar lugar a la conformación de un cuerpo jurispru¬ 
dencial 28 El acceso a otras decisiones arbitrales mejoraría la cali¬ 
dad de nuevas decisiones arbitrales y permitiría una identifica¬ 
ción más clara de los principios jurídicos que cumplen un rol 
central en el proceso arbitral.-' Finalmente, sostiene la necesidad 

2? ( Traducetoa Jd Mor) ’lijhc publican ion uf «baratío** «wiuld... Idctuify iV real xl'.onugo 

oí artriiraiaun «pcrbliM and n¡Mi «Míralo** opcrKÍng >m «lio inarraotiim.il leve!, Tlic dcvaktpmuni 
oí «n jrttona cmc l.iw «emld gi»o *o utlMmamn a grrjicr ccnamty iban ifc.ii pre*enily c«MMg. «ah 
lofKcc «o IV- prutoMc MUUMfc oí Or urbttraiorv nnd unuhl fneitaaoc o)iv wmomvrctal woild i knev- 
wMge and acecptoncc oí thc ira mrntifi«riu Tlus wnuld almos» vtnu.nly obvíale inany recurríng 
(triiMvim presento) Ui «Mirulor* and ivould mfluenee Ibv vpa«all*g Almudes und comitKTC wl tkxi- 
•toa» uí tiuuncetmcn Abose ntt, lite »yttc*v*iic puMicnltui «í arbltiminn astunb «unid Uní* iha: nnl 
nnh i* artmnmon on aliemairvr 10 aallcwai <o*ru ai a fymcm oí dispute kmIí-íviw. bul N wesitd 
prtivo coneluslvcly ilun urbiiuimn •* ibc mo« «pprupríolr infurtí in ubicli l«i resolte disfrute* urUing 
mu oí aiicmaiionai «ommercc Julua D M Lew. Ti* Cam mu me Puoucati». nr A«»itkati<)h 
Auaoo*. en ti* Aer nr Awirnu\T*iN 6«ay o* Intcrnstvihai Ariutsmmiw Lmm Asiimai.-u 
Porta Sveotas 12 Sirn>m«n (912 19*2. íjC. Scbului y A i. ran den Bou («ImotoI Khiwcr. 

19*2. vilo di» por Minino. A Op Clt p 223. 

211 Motnc, Op C* p 4H Pora apoyar esta uftrmotiAfl Mnurrc ella i OirKcia» l armuinet. A moma nr 
LA Jimismuw* i AnwniMi, Gat Pal Dec-14. 2006 
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de conocer el nombre de los árbitros, por el prestigio asociado a 
estos, lo cual daría mayor o menor relevancia a la decisión (así 
como mayor previsibilidad y consistencia al sistema arbitral).*' 

No puedo sino coincidir con todas las apreciaciones hechas 
en los párrafos anteriores. 


3. Conclusiones 

Cada tribunal actuando en un caso que incluye una parte 
Estatal, especialmente si la jurisprudencia de ese tribunal arbi¬ 
tral proviene de un tratado bilateral de inversiones, es - en opi¬ 
nión de este autor - una corte internacional. Nadie ha indicado 
que características puede tener la jurisdicción de la Corte 
Internacional de Justicia que puedan estar ausentes en un tribu¬ 
nal de inversión. En ambos casos la jurisdicción proviene de un 
acuerdo internacional, las medidas que dan lugar a la jurisdic¬ 
ción proviene de una medida de éste tomada en ejercicio de acti¬ 
vidad iure imperii. En muchos casos, inclusive, los árbitros o 
miembros de los tribunales son los mismos y sus nombres pro¬ 
vienen (especialmente en el caso del C1ADI) de una lista nom¬ 
brada por Estados soberanos. 

Con la debida protección de información confidencial y de 
alguna otra información que pueda ser excesivamente perjudi¬ 
cial para una o ambas partes, los Tribunales de Inversión tienen 
la obligación de permitir un suficiente acceso a la información 
que se debe manifestar, como mínimo en las siguientes obliga¬ 
ciones: registro de la existencia de la disputa, participación de 
amigos de la Corte cuando estos puedan ofrecer una perspectiva 
distinta a la presentada por las Pautes y auxiliar al tribunal. 
Finalmente, también se debe proveer a los medios para la publi¬ 
cación de la decisión. Ello asegura que los jueces (árbitros) qer- 

29 Mount-, Op Ctl p. 49 
JO. Moirffc, Op C«i p. 51 
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citen sus funciones con la responsabilidad que requiere las altas 
funciones que les han sido encomendadas. 
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1. Introducción 


"77 tere was nlso íntcrnational 
publie arbitrntion, whkh was 
somehow a differcnt bcast " 

Lautos Mistelis ’ 

Comenzada la segunda década del siglo XXI parece eviden¬ 
te que el derecho internacional de las inversiones y, especial- 

1 O nui.it ttfc tocto del búlele Hcmijig-, l'leo. lenco & Asm* Mita i de (tuerten Aire», Arjcnlira. y Of 
Crrantci de U ffiKuratwn dul Tesura de la Marido Areralma cu materia Uc urMlrajc «rtermcio- 
Mi comercial y «le Imvtalim Nalc »cr ennunado a bates ik tu dirección de canco ulcclnxilco 

dpKÓái ryij.ihopidi.>5 tam 

2 Mrtt.iw, Lcriu». del prólogo a Mí La; ULam. Campbell. Siifut:, Laurcocc y Wimkmi, Mifthew 
ItMrnutiosd tmcsbncra ArSitattun Sukntnntisc rnmnpki (Oxford Uruventty fren, 20071. p vü 
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mente, su arista más visible -la resolución mediante arbitraje de 
las disputas entre inversores y Estados- constituyen, en toda 
regla, una rama separada del derecho. A pesar de que los frutos 
que penden de esta rama se nutren de instrumentos jurídicos de 
diversa fuente -acuerdos con particulares, leyes nacionales de 
inversión, tratados bilaterales y multilaterales, y reglas consue¬ 
tudinarias de variados alcances geográficos-, lodos ellos refieren 
a supuestos de responsabilidad de los Estados por el trato dis¬ 
pensado en su territorio a extranjeros en violación a sus obliga¬ 
ciones relativas a inversiones. 1 

Las dificultades para establecer de manera acabada las múl¬ 
tiples fuentes y contenidos específicas de las obligaciones de 
derecho internacional de los Estados han llevado a la Comisión 
de Derecho Internacional de las Naciones Unidas (la "CDI") a 
sistematizar los principios relativos a la responsabilidad de los 
Estados con prescindencia del análisis de esos elementos en su 
Proyecto de Artículos sobre Responsabilidad de los Estados por 
Hechos Internadonalmente Ilícitos. 1 Comentando el alcance de 
ese Proyecto, la CDI expresaba que 

los presentes artículos tratan de toda la esfera de la respon¬ 
sabilidad de los Estados. En consecuencia, no se limitan a la 
violación de obligaciones de carácter bilateral, por ejemplo 
en virtud de un tratado bilateral con otro Estado. Los artícu¬ 
los se aplican a todas las obligaciones internacionales de los 
Estados, ya se trate de obligaciones para con uno o varios 
Estados, para con un particular o un grupo, o para con la 
comunidad internacional en conjunto. 3 


3. No nr« tk»cT*irrmuh co cala» púyj/u» nu» tytt lo irtprcMimlibiv en la» atuiMidrtcs <U»qu»<icionc» 
luda ello» de jiran mure» y role*amia general relativa» • la cjliru jeiuti tie ~calntyr?o~ e " tuve-l¬ 
ita' a efecto» tic «Jo dcfitwrVin y que Ion remirado, di» rarvn.iv lünilcs valle» fiara d debate c* 
cita área Ucl tkrcvhn Para un dctalkidn índice de lo» Averno» malcríale» c» lóeme» <« eme pumo 
rveomcoáaniK la lectura del cnmcvlario al articulo 2$ del Convento CIAD! en la ithra de SfHíno», 
Cnatoffc. The KTS1D Convcndun A Coi»mcnttiry ICoraMdue Unnenafy freí». 2009). pp, 71 a 347 

4 Adoptado pin 1» Ccnnnún de LVu-clin bilcrnxumal en mi 33r» Solio. co 2ort|, y tbvpimtble tu itfcn- 
nu mirlé», cimiumamente con lu» euancnurii» de cv enmata, ai hltp^/uniruaiy un orj.'ilc/lcUv'iírt- 
Irur-xrv.vcngliih c jit mentariev 1 » 6 2001 pd( 

5 Ptoyeetn tlu Articulo» vibre Ropnioihilnln 1 <lv Im EMadn» fu» Hielo» Iracntaonmilmeau: lltciin» 
Comamirio General. 615). 
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De manera análoga, en las páginas que siguen nos referire¬ 
mos al efecto que la cesión de ciertos derechos o redamos a 
cesionarios de nacionalidades diversas puede tener sobre los 
dispositivos procesales aplicables a los reclamos relativos a esa 
responsabilidad, sin abocamos a analizar el origen o alcances de 
ésta. 


Esas cesiones pueden afectar a los derechos o reclamos de 
un inversor en diversas etapas de la existencia de la inversión 
que constituye el objeto del reclamo. Como en el enigma de la 
esfinge de Tebas/ 1 encontraremos que los elementos en que se 
apoya la existencia de una inversión o reclamo tutelados bajo el 
derecho internacional de las inversiones varían en cada una de 
las tres etapas que analizaremos separadamente:* (i) cuando 
existe la inversión sin que haya surgido aún un reclamo, (ii) 
cuando existe ya el reclamo y, finalmente, (iii) cuando existe ya 
el laudo. Por los motivos que esbozamos a continuación, una 
transferencia que ocurra en cada uno de esos momentos tendrá 
efectos distintos sobre los derechos que se pretenden transferir, 
lo que podría llevar, incluso, a hacer inviable un reclamo arbitral 
o la ejecución del laudo que se liaya emitido. 


* Cuerna el nulo que, n M» pueruv ite lt Teta» griega, uno cifinpt funnuUfu • Ion viajeros un cmgtna 
y castigaba con lo muerte a quicncv no pedia* molvctlo Según el mito. cuando Edipo conoigulú 
dude lo toftestu correcta tras haberla «rvtb»du en smrflu* . b «funge, peerá de ana luna mtcuKita- 
ble, te «lio muerte Arwt<Va«s dc Bizakoo, en i« glmca al JTJ kp» Kiy «le Súfocus, refiere que t* 
citigmn rvxaba “Existe robre la tacara un tvr bípedo y euodrúpvdn. que tiene sólo una vux, y es tato* 
bato trípode Es vi vnico que cambín su aspecto ik kv.tr tos seres se mueven por limj. une o naje 
Tero, cuando rinda apóyate en m6s pía. marinen la movilidad de sus miembros es mucho mát 
lictol" La respuesta de Edrpo. según la masrai fuente, habata sido “Escucha, mm cuando no «piicras. 
Musa de mal agüero de Ion muertos, mi var. a.K es el fin de tu locura Te has referido al hombre, que 
cumulo se nrnurra por Iierra, al principio, rute del vientre de la madre como indefensa cuadrúpedo y. 
al ser vichi, apoya su tatsiun cono un tercer pie, cargando ci cuello dnMado per La vc|cx* 

7, A petar de qac las analogías con b pesia cdipica podrían utdixarac poní referirnos o uu notable vane- 
dad de debutes de gran vigencia en el marco dei arbitraje dr imenuón. Inincotmruxi mforrnar al kv- 
tur que no nos pronancárcrr.ca en estas lineas robre cuestiones de endogamo entre los circuios pnc- 
tícenles del aibítrajc. ni tabre los efectos de les vmcuIliciones no rcvehulnr en la gencus «le oerut 
decisiones arhikales, m fuiilnieMc sobro ct efecto de la« normas de uu nigcris sobre el alcance de 
loa acuerdos y tratados positiva) de insertado 
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2. Cesiones anteriores a la existencia 

DE UNA CONTROVERSIA 

Para comenzar, debe distinguirse la situación en la que, a lo 
largo de la vida de un cierto proyecto productivo, el inversor 
extranjero que es su titular o controlante decide transferirlo -ya 
sea a través de La venta de las acciones de la sociedad que lo 
explote, o de la transferencia a título individual o colectivo de 
activos vinculados a ese proyecto- con el propósito principal de 
despertar eventualmente la jurisdicción de un tribunal de arbi¬ 
traje de inversión, de aquella otra en la que la operación tiene 
motivaciones puramente comerciales o, incluso, societarias o 
impositivas.» 

Respecto del primer caso, mencionaremos, como cuestión 
liminar, que los tribunales han demostrado una limitada recep¬ 
tividad a reconocer la validez a efectos jurisdiccionales de tales 
acuerdos de transferencia.’ Ello es congruente con el venerable 
principio de que nadie puede transferir derechos mayores o 
mejores que los que posee,"* y con el respeto al objeto y propósi¬ 
to que los Estados tuvieron en cuenta al diseñar y obligarse bajo 
el régimen de arbitraje de inversión," que consiste en lo que 
algunos autores han denominado el quid pro quo del derecho 
internacional de las inversiones, en virtud del cual los Estados se 

3. i ir. por ejemplo, TMu Ta leJci f Utrama. Cato CIADI Nro ARB'02/IS. Laudo del 26 ilc /«tito de 
2007, 6111, en duode x únruten kn cfctloi de cvertu opera limes ocurridas dentro del pupo de 
cmprrtM respectivo sobre la jurisdicción de las tribuna les arbitrales 

*t Ver, por ejemplo. Sclucucx. up esl., comentario al articulo 25 dd Convenio CIADI. (350 (“ Ihc (vo¬ 
ltean oí tediaríais lo acccf* Brmnpetncrai tlaigacd «o ntl.-oci ICSID's lariusklioa is not unlimitcd”). 
10 l'er, por ejemplo. HUialv e Sel Lunka. Caso CIADI Nro. AKB 00'2. Laudo del 15 de murro de 2002. 
J24 rUu iju\hJ mui hahei ur nt-nu partan» poten tnmxfior qwtm ipte huhci~\ Llama la 

aicnoón. en este sentido, la dcciiioe adaptada en .lucroen c. lieatsuefa. donde el tribunal se too» 
deró com pe teme ni entender que. a pesar de que el inversor originario no era racional de un Estado 
contratante del C1ADL las panes del c«linio pertinente babfan pactado la jurisdicción de esc Centro 
pon d casa de que k transfirieran las acciones de la suciedad operativa a un nacional de un Estado 
contratante del CIADI, lo que el Tribunal entendió que en defináis? hntici sucedido Mumpvsfci 
ConcoinntHia Je I ótemela c f'rntsaeht. Cato CIADI Nro AKB 00*3. Decisión de Atnsdscctán dd 
27 de septiembre de 2001. (124 ("Aucitscn c Venezuela, Decisión de iaiisdkesóo”|| 

II. Ifcr. por ejemplo. Hioeirix Actiim c KcpMicj Checa. Caso CIADI Nro ARUOfi 3. Laudo dd 15 «le 
abril de ÍIMW, (144 ("Kiocris c. República Choca'’) rr imfeeJ Ate Trtfamalí ítem lAuf in onrpt 
ruriii/V lino w Rut cuse wmlJ gi< agotnil lite he .sic ohjet.Hreí unJerhyup lite fCStD CmeentínO nt 
iiciT ai trtme al bilateral mvamcm 
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han comprometido a otorgar un cierto número y calidad de pro¬ 
tecciones a cambio de recibir inversiones de los nacionales de los 
restantes Estados miembros del sistema de derecho internacio¬ 
nal de las inversiones.'^ 

Respecto del segundo caso, la disponibilidad para el cesio¬ 
nario de los mecanismos sustantivos o procesales de protección 
de la inversión dependerá, principalmente, de si e! cesionario 
califica como inversor protegido bajo los instrumentos respecti¬ 
vos, de si la adquisición o la operación ulterior del proyecto por 
el cesionario representa, para este último y con independencia 
de los actos anteriores del cedente, un emprendimiento que 
pueda calificar como una 'inversión' a efectos de esa protección 
y de si puede, en las circunstancias del caso, considerarse que las 
medidas que se impugnan como violatorias de las obligaciones 
internacionales del Estado afectaron a la inversión realizada por 
el cesionario. 

La cuestión ha sido recientemente analizada por el tribunal 
de Phoettix Action c, República Checa, que llegó a la siguiente con¬ 
clusión: 

El Demandante presentó la notificación por parte de 
Phoenix de una disputa relacionada con una inversión a la 
República Checa d 2 de marzo de 2003, aún antes de la ins¬ 
cripción de su titularidad de las dos empresas checas ante la 
República Checa, y solamente dos meses después de su 
adquisición de las Empresas Benet, y presentó su reclamo 
ante el Centro once meses después. En su carta al Ministro 
de Finanzas de la República Checa, Phoenix sostenía que una 
serie de hechos habían constituido violaciones al TBI. Si uno 
mirara solamente a los eventos ocurridos luego de la inver¬ 
sión, que es lo que debe hacerse para respetar los principios 
de aplicación ratione temporil del TBI entre Israel y la 
República Checa, la conclusión inevitable es que el 

13. DOMAk, Zacbuy, Tkc Intcmabimal Lnw oí )nvc;irn;ni Cbtmt iCanbndyc Unncnity Previ. 2009), 
p. IM i'/li oiv, rAe /mili* una K ru/i lyvrjmv tan ■ rAr £u*W «nWKUiaf fhtr utiupuJ iu purl uf tkr 
yin J pro i/tirj m muív.'y ,m unvxto*.ytl m Hh hum .irai«“) 
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Demandante, mando elevó por primera vez su reclamo ante 
el CIADI, pretendía sostener que una demora de dos meses 
en resolver los problemas que afectaban a su inversión repre¬ 
sentaban una violación de los estándares de trato justo y 
equitativo y de protección y seguridad plenasf...). La mera 
enunciación de tal pretensión muestra a las claras que lo que 
verdaderamente estaba en discusión eran violaciones y 
daftos previos a la inversión. 11 

El tribunal de Phoenix Action llegó, por este y otros motivos, 
a la conclusión de que no tenia jurisdicción para resolver la con¬ 
troversia, lo que nos lleva a considerar que, en casos de cesión, a 
efectos de determinar la existencia de una inversión protegida 
que pueda, por ulteriores violaciones a obligaciones internacio¬ 
nales por parte del Estado en cuyo territorio la inversión ha sido 
realizada, dar lugar a un reclamo arbitrable, deberemos centrar 
nuestra atención en la situación del cesionario y no en la del 
ceden te. 

Para demostrar esta hipótesis*- 1 imaginemos una inversión 
realizada originalmente por un nacional de un Estado contratan¬ 
te del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a 
Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (el 
"Convenio CLAD1” o el "Convenio") en el territorio de otro 
Estado contratante, e imaginemos también que existe entre 
ambos Estados un tratado bilateral de inversiones ("TBI") que 
permite al inversor acceder a un arbitraje CIADI en caso de con¬ 
troversias relacionadas con la inversión. Si la inversión fuera 
cedida antes de que se origine una controversia a un inversor 
nacional del Estado receptor, o de un Estado que no fuera parte 
del Convenio CIADI, el resultado sería, casi sin dudarlo, que 

13. PhntmM e fUfniMica Chica, g 139 (trkduioPti libre). 

14 Ccidraremin humo onatain, » cfrcio» ik «Me ejemplo, en b [»«iMii)o<J Jt arto va tr te» c muros cvmi» 
bajo d sliwmt de arbitraje del CIADI. por uthí MfÜ reflejad» ik manen mát «MlemoiKa ki* proble¬ 
ma» tk ntciunalidrd ipx dlSKiMírcmi* a lo largo de crio» Iraca». num|u.‘ eomtdcr-uaro que, muittin 
inmtaau/rr, cuanto aipti »c <lkc puede apKjrvc *lu nuyon» difcrauiai tonvcnlualcf a la ccMbrtlilad 
de la» rcvfciolo» prntecciooo contenidas co el róainvn del drtcvlu» intcmuetorui de lu» ÍM»«r>*naev 
Pikuctc, por ejemplo, co I» tnm*r«.-tih||ubd de lar puaecciooct %utlarul«at aHiryiKlM bajo un IrnUdo 
brlMcral <• patiKUür a ahcrlom tnvcrwre» de caras nnewnaliibnki 
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cualquier acceso a un arbitraje CIADl quedaría vedado para el 
adquirente.' 5 Si modificáramos, cctcris paribus, la nacionalidad 
del cesionario, tal que éste fuera nacional de cualquier Estado 
parte del Convenio CIADl distinto del Estado receptor, encon¬ 
traríamos, casi sin dudarlo también, que éste tendría acceso a la 
jurisdicción de un tribunal CIADl. 

Si, por el contrario, un nacional de un Estado que no es parte 
del Convenio CLADI cediera un activo localizado en territorio de 
un Estado parte de ese Convenio -y que pudiera de otro modo 
calificar como inversión bajo ese instrumento- a un connacional 
o a un inversor de otro Estado que tampoco fuera parte del 
Convenio CIADl, consideramos que ninguna violación al dere¬ 
cho internacional en que pudiera incurrir el Estado receptor 
podrá despertar la jurisdicción de un tribunal del CIADL'* Si, 
como antes hiciéramos, modificáramos, cvteris paribus, la nacio¬ 
nalidad del cesionario, tal que éste fuera nacional de un Estado 
parte del Convenio CLADI distinto del Estado receptor, conside¬ 
ramos que ese inversor tendrá acceso al sistema de arbitraje del 
Convenio CIADl, salvo en la medida en que, como mencionába¬ 
mos, el propósito de la operación fuera, justamente, el de gene¬ 
rar esa posibilidad jurisdiccional. 

Como se ve, en cualquiera de las posibilidades matemáticas 
de combinación, si el cesionario tiene, por su propia situación y 
actividad respecto de la inversión, derecho a invocar las disposi- 

15. Cumio d invcnor itera nocturnal otro Helado que nu lucra un buido contratóme del Contení o 
CIADl. sin embargo. ac mantendría ü pcKÍSiladui de cmulituu un tribunal bajo las ic-glax del 
Mccwicrao Comptcmjraario tficl CIADL Conforme el aniculo ÍU| del Regíame cío del Mccaniuno 
Ciwnpi.Tncni.-ino del CIADl. cae Centro podra uibruniitrur prueedimieruoi baja tul reglamento (tan 
do el Etudo pune en U crmrovcrui o el lutado del cual el Invcnor que tes pone cu U cuotroicnu 
id nat tonal ao lean Eitadus contraíanles bqju d Convenio CIAIX bl aniculo 3 del Reglamento del 
M eco* ¡sano Complementario agrega d icqurvito de que. paru que d Seeraiarut General Jel CIADl 
pueda aceptar una «licitud de adenmutr.ir tn ptoccdirnieMo tojo ene rvfbmentn ett Ul circutnion 
cu, lu» pane» acuerden «pie, "en el comí de que ul iienqm de la i o* «telón del prtKVtfcnneniu M hatav 
rva campldn luí tequíenos Juilvdlccmifcilt* /ufilNUi' /H-rvrwum” dd Comenta CIADl. «I pnocediimc-t 
lo inmute baja el Convenio CIAD) y no bajo d Mecanismo Compktrenurto Nótrae que esta pon 
liilufad no miarla diq*mihJc estando el enrrvn fuera de lo nammalrdad dd balado porte en la con- 
topeen a (Reglamento dd Mecanismo Compkincniano, $2) 
lf< K r Ir. nol.i ni pie milcnof respecto de lu puntoilidtd de excitar la junsdKetúa de inbunalei artanica 
bajo WIM «lientos de resolución de curilrmervos, rumo d Mcamitrou Cunqtlcnteatana del CIADl 


RtvtcTA EfUAtnaiAMA oír AnarTUAjr 43 



Cestón v Nactonalul.id en vi Arbitraje de invenían 


ciones del Convenio C1ADI, la carencia de esa posibilidad para 
el cedente -a salvo el requisito de que la operación no haya sido 
celebrada irt fraudem legis con el solo o principal propósito de 
generar jurisdicción- no afectará negativamente las alternativas 
jurisdiccionales al alcance del cesionario. Si, por el contrario, el 
cesionario no tiene, por su situación o actividad respecto de la 
inversión, acceso a la jurisdicción de un tribunal del CIAD!, el 
hedió de que el cedente lo hubiera tenido antes de la cesión en 
nada mejora su situación, y le estará vedado al adquirente arbi¬ 
trar en ese foro los reclamos que puedan surgir. 


3. Cesiones posteriores a la existencia 

DE UNA CONTROVERSIA 

Una vez que llegamos a la conclusión de que una cesión 
celebrada con el sólo o principal objeto de atraer la jurisdicción 
de un tribunal de arbitraje de inversión tiene un destino sesgado 
al fracaso, 17 comenzaremos esta sección agregando que este des¬ 
tino se torna todavía más ominoso si esa cesión se realiza cuan¬ 
do la controversia ya existe,"* ya que, como comenta el Prof. 
Schreuer, "no serán (tupiadas cesiones oportunistas diseñadas para 
transformar disputas ya existentes en cuestiones sometidas a la juris¬ 
dicción del ClADr* 

Así introducidos en la cuestión, pasaremos a analizar los 
elementos relevantes para determinar los efectos que la cesión 
de un reclamo -o del activo al que se refiere- a un tercero tendrá 
en la viabilidad de un reclamo arbitral. Para hacerlo volveremos 
a centramos primariamente -y por idénticos motivos-, en la 
jurisdicción y práctica de los tribunales del CIADI. XI 

I” lirrla ñola *1 |»c *9 tupra 

1H lír SOWUr l. ap. ut. al iwlicufci 25 dd Cunvcww CIAOl. IJSO ( ‘bi partu-ult* tribu 

imh Aurr h*>tcJ uilA Jir/iiuuir upim láiMifi'.im iu uíh A Mr imrtfjr «iiiiiMj lit inuf/cr w» triuíitf 
i faiiti tnm> a c famunO 
19 M. UAO 

ID Ut la twu il pte * 14 *iyin» 
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Bajo el sistema del Convenio CIADI, la jurisdicción del 
Centro dependerá de las nacionalidades de las partes deman¬ 
dantes y demandadas 21 al momento de consentir en someter la 
controversia a arbitraje y al momento de registrarse la solicitud 
de arbitraje -en el caso de inversores personas físicas- o al 
momento de consentirse la jurisdicción del CIAD1 -en el caso de 
inversores personas jurídicas-,- que constituyen las fechas críti¬ 
cas para llegar a esa determinación. En el marco de las contro¬ 
versias derivadas de tratados bilaterales o multilaterales de 
inversión, esto sucede casi exclusivamente después de trabada la 
controversia, y el consentimiento del inversor se expresa fre¬ 
cuentemente en el acto mismo de la notificación del reclamo al 
Estado receptor o, cuando el tratado correspondiente no requie¬ 
re el agotamiento de consultas o negociaciones previas, junto 
con la misma solicitud de arbitraje. 1 ' 

Si bien muchos sostienen, siguiendo la posición adoptada 
por la Corte Internacional de Justicia respecto de su propia juris- 
dicción, 2 - 1 que, luego del momento en el que se fija la jurisdicción 

21. A pesar ik y*»e. tstaditfisaraciuc. mulla kaNlual tueiMurar uno «i naifl wxiMm ik m» «nka nano 
nalidud cutre lo» ikromdiMci. y un único tundo entre lo» slcnamfciüot. no canten mutrsoa jwtiKoi 
|Mtr los que iiitnplhint denos rc.-pio.tloi une exci-dm d nnrm de este cifradlo- la tufuas Min no pucdi 
«ce la invena «. ircIcmi. para que do* o nú* Estado* npasveca* como dunumtedu» o demandantes en 
un mismo ptOCOlBun tentó Esto podría fácilmente suseder en el murro de ntiKiiim tmdItracHiuolia de 
lisscrvótt, o como conictuencá de trotados rauMascraks o proyecto* (ranramcionato. A mmio de 
ejemplo, d í'jtnr ha purtictpodo tu procesos unir tntnuuki del CIADI oí lo* que te íortrailuhmt 
reclamos bajo dos y hasta tres tratados bilaterales de manera simultánea, dada b diferente nocitmoli 
dad de lat pino demandantes. 

21 Ar~ Convelían CIAD!, J2St 21. A criterio del Inbcaul da Iúxmmw Salí c Giman. d fundí mentó de ciU 
diferente aprox«noción en el cato de personas físicas y jurídicas podría sncnnlrarsc es que b» peno 
nns fincas erar menos proclives a sufrir una perdida de ss rucianahdad de manera ¡Evaluntaria tpre 
bs peruanas niridxat la que podría suceder, por ejemplo, cr. casi» de una expropiación de las arrio 
oes de te fsrrsoro j-jridtci , lo que justifica que ve requiera en bi primeras una constatación d. la 
mtcícujlniid ai cus das instancias separadas (fiinuun Sutl t. Ghana. Caso CIADI No AJUVÍI2 I . 
Laudo del 16 de febrero de 1994, nttu al pie «9 ('Vaca.ira Sa.ll c. (Ikana")» Itera un íadice de te* 
diversos cbcsatoocs a que esta diurna determinación partid dar lugar ser Santucn. up en . conven 
tono al articulo 25 del Convenio CIADI, (15 

23 St fríen b tiwactón ct otra co cato de que el cnnsemtmxao haya oda presado en un acuerdo «Je 
inversión, y algunas de be decisiones que te comerían u lu bago de Mas fu” tas x refieren a «u. 
supuestos, supondremos a efeets» de cv« ensayo arhurarinmerac y por una cuestión de orden cipo 
eifrva que el sur gimen o > de lu eutssrovenin precede a tai fechas criticas establecidos por rcforcnciu 
ai articulo 25(2) del Convenio CIADI, kt que asómete en unu extensa maysuia de loe casos coa deci - 
stooes reportados durante I* último desaste 

24, iw, por tji mph>. Coso Mr/uttm n h CAm/svi tir /imito iírf H th■ iifmfJ «Ir .’fWH (t ongo C. UStguoi. 
CJJ , Sentencia dd 14 de febsem Je 2002. tCJ drjmn» 20W2. |>.l. <2* f \f ib' Csnirl Luí farh 
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de un tribuna] de inversión -esto es, luego de esas ‘fechas criti¬ 
cas'- ningún hecho ulterior puede afectarla, 25 entendemos que 
ese apotegma no resulta necesariamente de aplicación en el con¬ 
texto especial del Convenio C1ADI. 

En efecto, la jurisdicción de tribunales bajo el Convenio 
CÍADI surge como consecuencia del acuerdo allí expresado 
entre los Estados contratantes, y seria ilógico y carente de todo 
sentido y axiología permitir que se ejerza esa jurisdicción si ello 
lleva a un resultado "manifiestamente absurdo o irrazonable". 34 
A modo de ejempio, el tribunal de Vivendi II ha considerado que 
ese principio caería en caso de que, con posterioridad a las 
fechas criticas, un comité nd Itoc del C1AD1 anulara la decisión 
que asume jurisdicción, 27 al tiempo que el tribunal de Vacuum 
Solí e. Glttmn consideró que la iniciación de un arbitraje CIADI 
por parte de una sociedad del Estado demandado que hubiera 
dejado de ser controlada por nacionales de otro Estado contra¬ 
tante del Convenio CIADI luego de la fecha critica establecida en 
el artículo 25(2) de ese instrumento violaría las reglas de inter¬ 
pretación derivadas de la Convención de Viena sobre Derecho 
de los Tratados. 31 2*' 


ifirietn />« tbr 1 A 7 V rite cu .»e n irfcrmf tei ífc «I i iwíimm t te» iór MI nyiWirn nf jwtew.yiietif ruiif»"> 

I ir Mumhírá b ifctínón Uu la Corte IhmiuciomI Je Justicia en el Comí Reta iin> u Coetteuno Je 
btterjtrettKkm y Af/tKOrnm tk U Cnmvuricnt Jv A/iwínv»/ Mt IVI Sttrgklay Jrl bullirme ,4¿ni> tk 
Lnckerbw i Libia c. Hitado* Unidos L. Decisión sobre Ofefcoooci Prclimuurvs del 27 de febrero de 
199*. I CJ ñvpnm 199», p \U,W,y I» decisiones allí cud« 

¡5. Itt.pirqffliydh Omvwir»* tíe .fcwui tM A<SA y irirWi t/mrentéc. RcptMiru Aigvmiuu. 
Caso CIADI No. •MUbVTOi'VnendMlllt'. Argeitiln»"L Dtcl»Win Je Jwvsdicclün del 14 Je wvlcm- 
bre Je 3005. 563 (“ uno ver que luí sí J> estaWcudu, b jurtoSccián Jd Inbumil no pordo *et Jcri>- 
g¿d>'|. lite temí A ron Cute i «inte c. BnrmJi. Caso CIADI No AR 8 WJ. Laudo Jd 10 Je febrero 
Je 1999. §73. ZftbnWi Dr» «dqpmmf ¡jJ r AcymAbrti ¡te Geor¡¡ia. Caso CIADI No. ARB'WI. 
Lamín Jrl 3-1 dr enero ilc 3003, 534, y, ri» gtvitr.it. SnutriTP. u/f til, eommlurin al nnkubi 25 del 
Cimento CIADI. |36. 

36 Convención Je Viena **4rr* IXrrckn Je M TrsUdo». 532{bi Si toen d Consumo de WfasJkinglan Je 
1965 «Mu en vigor con iracrxtndteJ o la Convención Je Viena Je 1969. es puetTico la inutrprcUKrún 
Je que sus dviposidones sobre regla» Je interpretas ttm lixmtenalas na lu» 5§3I a 35 Je lo Coavcttenm 
Je Viena) rvsuilnn aplicables cu «justo codifican "regla* y principios ele intcTprrt»c«ún Je miado* 
generalmente x. epw Jos en d dcrecbo iuittimcmiiI*' (doren Ath Cnrpornlio» y «no * ifrjrmWicii tk 
ImJunexia, Cn*o CIAD! No ARIVXUt. tVvHHu* Je Atujas uta dri 16 de moya Jo I9H6, 5511-21. 
cttteJn por Sciicltr. <y rlf. traducción libre) Ji-r roWiM'* el caso bajo d TLCAN Mr.ittkv 
/«Irnuirinml t.kl i £>lnd»i IMuitm tk Amrrttir Caso CIADI No. ARB|AFiW2 Litado tupi lo» 
Regla» del MccanMrm» Coenpícmcoajrvn del CIADI Jel 11 Je octubre Je 31102. H2. 

37 llivudi II i. Iigi artmi, Ueeisrón Je bimJicttúlt 56J 
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Sin llegar a pronunciarse en términos tan concluyentes, 
diversos tribunales han prestado igualmente atención a la nacio¬ 
nalidad del inversor luego de prestado el consentimiento para 
determinar su competencia ralioite persona?, u ' lo que demuestra 
que el análisis no acababa -a su entender- en la fecha crítica esta¬ 
blecida en el artículo 25(2) del Convenio CIADI. Comentando 
sobre estas decisiones, se ha dicho que 

"las declaraciones (de otros tríburuilesl respecto de que el 
único momento relevante es la fecha del consentimiento han 
sido puestos en duda por preocupaciones relativas n desarro¬ 
llos ulteriores, y por cierta intranquilidad respecto de la posi¬ 
bilidad de que se abra la jurisdicción del CIADI a personas 
jurídicas que, luego de esa fecha, hayan pasado a ser contro¬ 
ladas por nacionales del Estado receptor".’* 


Antes de abandonar la cuestión de las fechas en las que se 
consolida la jurisdicción del CIADI, nos detendremos por un 
instante en la llamativa solución adoptada por el tribunal de 
Aucoven c. Venezuela en este punto. 3 - Ese tribunal consideró que, 
en sentido inverso a la lectura habitual de la cuestión de las 
fechas críticas en la jurisprudencia del CIADI, a pesar de que al 
momento de otorgarse el instrumento que contenía el consenti¬ 
miento a arbitrar, el inversor era de nacionalidad mexicana -es 
decir, de un Estado no contratante del Convenio CIADI-, y de 
que el demandante sólo calificó como "nacional de otro Estado 


28 l'atuirm h r (thami, nota al Jnc «l«l Ululo, 

29 Como ium de color. cit d caso Lne un» c. £um t/nrWm. un tribunal rtmuneado bujo ci Mecanismo 
Cnrnptoncniano «VI CIA01 revivió qoc d TLCAN cnire Psrarún. Unalo*. Méiko y Cano»la preve - 
In. a diferencia del artkulo 25 del Convenio CIADI un rtqulsho de que tu mantuviera de manera 
consume la ruciotulidad dd «ventor han* la fecha m que se resolviera la comrwvcraja, y pnicnliü 
a declarar que había perdido tu jurisdicción aún lingo de celebrada la audiencia de ménlO iLuenm 
c LuaJm Unukn, Cato CIAD! No AR1KAKV9H0 Laudo ód 26 de junio de 2003. $1). 

JO Hv. fH <r ejemplo. Sacíete Ouat Afhcaiac rfa ScAm» Imlutineh t Scaegal. Coso CIADI No 
ARB.H2/1, Decisión de JursMhcción dd 1 de agonfo de I9B4. <41. Libertan Enstem Timba 
Crirpnrulum c Rc/nibhca i te Liberta, Cacto CIADI No AftBTIU/2, Decisión de Jemdicción del 24 «fe 
octubre de 1984. 2 KSID Repurvr >49. 351, Amen Asia Corporation > oíros c. República de 
Indonesia. Caso CIADI No. ARQdil/t, Decisión de Jurisdicción dd 25 de septiembre de 1983, 

31 Snmuara. np. til-, cwnesnono al articulo 25 dd Convenio CIADL <1*3 liraducnon libre). 

32. Ver micsiro comentan» onienor en la ñola al pie #10 tapiro. 
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contratante" a efectos del artículo 25(2)(b) del Convenio CIAD1 
luego de esa fecha crítica, el inversor podía adquirir en esc 
momento posterior la posibilidad de invocar válidamente la 
jurisdicción del Centro.” 

Finalmente, nos dedicaremos brevemente a un supuesto 
particular, que es el de las cesiones derivadas de cobros percibi¬ 
dos por el inversor originario como consecuencia de coberturas 
de seguros de riesgo político. Si bien coincidimos, como cuestión 
general, con la apropiada afirmación del Prof. Schreuek acerca 
de que "no puede asumirse con ligereza...que el consentimiento pueda 
ser transferido a otras partes sin la aprobación de la contraparte al 
acuerdo originario de donde surge el consentimiento considera¬ 
mos que, una vez que un asegurador ha desinteresado al inver¬ 
sor damnificado por una violación de derecho internacional, y 
sujeto a que los requisitos ratione persona* respecto de la naciona¬ 
lidad del asegurador se cumplan en la especie,” no parecería 
haber obstáculos sustanciales para que el asegurador/pagador 
reclame por esas violaciones, subrogándose en los derechos del 
inversor originario. 

De hecho, los tratados bilaterales acostumbran contener for¬ 
mulaciones que constituyen esa 'aprobación', cuando prevén 
que los organismos aseguradores del Estado del que el inversor 
es nacional puedan subrogarse en todos sus derechos y reclamos 
en la medida de la indemnización pagada al inversor, aunque 

33. Di la adopcioa de esa tesitura, el tribual asignó gnu-, importancia i que, en u interpretación. u> par- 
les habían pactado e-cpocilWanxetc cu potabilidad en el coninto ilet que y la la jurisdicción del 
centro Munoioi e. I Wuiuc/u. Occisión <lc JurisAccvón. $124), lo que aviva Ja di trunco acerca de ti 
la» pones podrían haber pactado una rstcniu» de la jurisAccióm del CIADI dislalia y mis umplu que 
la establecida en d propio Convenio CIADI 

34 Stuotuu. iy» cu,. comentario il artículo 23 del Convenio CIADI. $3413 (cnulu.'cwn libre) 

33. 5inw.l«h sostiene, de manera casi enfático, qne el dispositivo CIADI no estarla disponible cuando 
bu ase (paradores fueran Diados, entidades estatales u orjomireoi multilaterales I Tkc efar r no/tiiufl 
uf Art 2Si h ¡ wtmtl he JV-aifcrprPínf $u cut rr dupatc-s nrt idunj* Siafcs Suite itgeucua* nr uuci m/iio- 
mil urpuiatlii/ia tm the Jmuriur i xule". U, j>iáS). aunque U decisión adoptada ca CSOU c, 
£jJnruq wiu parece contradecir este argumento [Ci-Utixhn c uita OMnaint ¿torio C. Cxhintt/M ru. Caso 
CtADI Sm ARÜ^TM, Decisión de Jurisdicción dei 24 de mayo de IWd $12) (“...tic iramfcr uf 
ihe t-crMumnr rtsl tm thc iMoiati 1 uf u oVipnr.' iVm/J imr mui Juu tuit bren dcemtt1 tu ¡ffcct ihu non • 
.Jmq uf o chiiniunr tu on ICSID proc ivJing, i»p««/?csi u hetket ni nní thc hemefie tal tm hit ir u State 
Ptmy ur a (incale punv"). 
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debemos anotar también la existencia de tratados bilaterales en 
los que esa subrogación en los derechos excluye específicamen¬ 
te la posibilidad de interponer un reclamo bajo los mecanismos 
de resolución de controversias permitidos al inversor bajo el 
TBI,* en cuyo caso, por supuesto, no existirá jurisdicción bajo el 
Convenio C1ADI. 

Cuanto antecede se refiere a la cuestión de los efectos juris¬ 
diccionales de las transferencias de redamos o inversiones ocu¬ 
rridas luego del surgimiento de una controversia. De manera 
adicional a ello, debemos dedicamos, aunque más no sea tan¬ 
gencialmente, a un aspecto no menos interesante, como es el de 
los efectos de esas transferencias, o de la práctica que de ellas se 
hace, respecto de la viabilidad del mérito de un reclamo. 

Por motivos que no encuentran hoy lugar entre estas pági¬ 
nas,- 17 puede identificarse en el arbitraje de inversión una tenden¬ 
cia creciente a reclamar en concepto de darios sumas exorbitan¬ 
tes, que exceden muchas veces en múltiplos notables las sumas 
invertidas o las expectativas de ingresos derivados de la inver¬ 
sión. w Dado que el valor de mercado de la inversión, con razón 
o sin ella, resulta finalmente el indicador más utilizado para la 
cuantificarión de los daños,* cualquier cesión -total o parcial- 

16 Irr./m r r/mfUn. «fl TTU AqBCidhta-M&ifen, 46(“En cntode tfjv unu Pane Coaaraaamcocalidad por 
ella detign.ida hayo otorgado cualquier garamia faünckra tabre rtetgo* no comerciales en rcbct&n 
en» «na inversora ckilunda por su* inversores tftt d lorrilorio de* la car» Pune Ctinuuiuntc- y desde el 
•munciMo en que I» primara Pane Contraíame o tu cmkihJ designada haya realizado pago alguno eon 
cargo a hi garantió concedida. la primera Paite Contra'.anic o b emulad designada acra bcnckctnriu 
directa do lodo tipo de pagos a qnr pudiese wr acreedor el invetMir. lio ai-^i de traillo* crera. «n a 

mmnuil ¡xner?q peda nucí k g aamrex « rrgstfcfflKK» mas la* intenta naaunntt: mece 

lab n irH*m«lct de nr hitnpc intenraci mal de acuerdo con las ÜBprsinuaet del Articulo Décimo y 
dd Añoso dd pcctonlc A cumio"! (el subrayado nos pertenece) 

37. Para ana inteligente dctcnpciuo dd fenómeno. <vr Rifcli, Lucy. Lesa i» More. More or Lesa en IfiirM 
.tit*nu/itvi unti Altthiimm He ueu, Val, 3 t (2CÚX). pp 101 y u 
JH. T(tracve. a guia de ejemplo, el ova de .Vaha Faket e Tluqui'u, en el que el ifcma&dscte iccUir.ah» 
una unu cercana • los USO 1*1.000 OQO(MÍO por la prrsunu expropiación de acciones que Subía 
adquirido pur USD 1.600 al^imov itú* antes (.Vaho futrí t. r«>qiiw>, Caso OADI S‘m AllRiO* ¡11, 
Laudo dd 14 de julio de ¡DIO, 4 i Wi. 

11. Como mi vi tenca Wi rnumr. v Rrvc. “ dcmumtmiev demandado* y tnfemialra por igual parece* ftc- 
cacmcmenac perdidos rwpcew de (Mto calcular los dadas en un caso en pameritar En ttrnbo* casos, 
UidcTcnd letUettKSUr de la iiiilunikva del cvtlutuu. lut portee poní vi 1 adoptar por defecto nuii-dukx*i 
»\ i|mc han sido trsdkmntbncn* aplie.nl.is cu cavo* de c-xproplurinot Mal" (Wrtmv;. Henry. y 
Ryan. Chrliiaplicr. AA-uim W tre maje teknle Oumogrr m lAe cmutxi mtertuttlmittl iutv^ment 
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de la inversión o del reclamo una vez surgida la controversia 
generará, inevitablemente, una importante tensión argumental 
en la cuantificación de los daños. 

Esta tensión surgirá inevitablemente por motivo de que es 
poco probable que el mercado acepte como precio por el recla¬ 
mo el valor exagerado reclamado ante los tribunales, y de que 
los demandantes -o sus abogados- temerán seguramente que 
los tribunales, enterados del valor al que el reclamo ha sido 
transado, cedan a la tautología de considerar que no hay valor 
de mercado más certero que el que el mercado determina, redu¬ 
ciendo el monto de los eventuales daños en proporción al precio 
percibido en la transferencia. F.n consecuencia, no es poco 
común -ni por ello menos reprochable- que los demandantes y 
letrados renieguen de revelar el precio al que transferencias de 
activos o reclamos se realizan, o lo oculten o sepulten entre miles 
de páginas de presentaciones numéricas, especialmente cuando 
esas transferencias ocurren en momentos cercanos a la fecha- 
valor a la que la valuación de daños se realiza. 4 *' 

Así, comprobamos que, luego de nacida la controversia, la 
cesión de la inversión o del reclamo que allí se ha forjado puede 
tener importantes efectos jurisdiccionales -llegando incluso a 
privar de jurisdicción a un tribunal de inversión-, pero también 
que, aun en los casos en que esos efectos no se configuran, la 
cuestión puede llevar a corolarios de gran interés en la decisión 
a que el tribunal llegue en materia de méritos, especialmente 
cuando el precio al que la cesión se realiza difiere notablemente 
del valor proporciona) asignado a la inversión a efectos de la 
cuantificación de los daños. 4 ' 


ur.Wans.w, en DíJUINí. Y ves y Khéini* ?H. Richard (Ed* k. E*aluutuw) uf Duuunfct m Ink'niatimutl 
Jr/vrrut/tMt ICC Publxauons (2006). pig 165Hlroducruin bbtcl. Lucy Rii.li ¡ khiiidc. jeertjclnmcn 
le, que esa mclodaloteia frccncMcmcalu oraslnc en l.i determinación del valor de ticte jilo de la itver- 
nón al momento de la ciprupiunún (RtUl. nfi cu., p. 103) 

■M LamcnáaMrmcntc. motivos de lonndcnnaliitad impiden al untar brindis mas detalles sobre algunas 
usas co que estas cspcncnciai han tnsontado en olidos debates da r á n audrcncus de mérito ante 
Infernales dei CIAD!, peto mvtxnos coi di símenle al lector a indagar sobre el punto a aquellos colé 
lias que sean tislrat sonrailndcoc :J leer otas lineal. 
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4. Cesiones posteriores al dictado del Laudo 


En la sección anterior sosteníamos que la apropiación de pre¬ 
misas jurisdiccionales importadas, como por horror wcui, 41 de los 
preceptos rectores de la actividad de la Corte Internacional de 
justicia no parece ser el mecanismo más apropiado para explicar 
y entender la práctica de los tribunales arbitrales del CIADI. De 
hecho, puede sostenerse que, en el especialisimo marco del 
Convenio CIADI, las cuestiones y efectos de la nacionalidad de 
las partes del proceso arbitral no sólo no se agotan al alcanzarse 
las fechas criticas del articulo 25(2) del Convenio sino que, para 
diversos propósitos, recién comienzan allí, y se proyectan, inclu¬ 
so, hasta después de dictado el laudo, afectando también la via¬ 
bilidad u oponibilidad de la cesión que se intente. 45 

En efecto, si bien la calidad de parte en un arbilraje del 
CIADI y la jurisdicción rntione pcrsonnc del Centro a su respecto 
comienzan, como se discute en la sección anterior, con el perfec¬ 
cionamiento de los actos requeridos bajo el Convenio por quie¬ 
nes cumplan con las requisitos de nacionalidad en las fechas crí¬ 
ticas allí establecidas, esa calidad, y los efectos que se despren¬ 
den de ella, constituyen cuestiones de enorme relevancia prácti¬ 
ca y jurídica aún después de dictado el laudo, impidiendo que 
éste sea válidamente transferido a partes distintas de las partes 
litigantes. Encontramos elementos confirmatorios de estos eíec- 

41 San adcmramo* en deulte en Iw marco», rcM todavía U ruc.iion de u. ueumda la cesión del >oc la¬ 
tín- u otro «fomenta que kit** pot eí«tu «feMiiiercvn ai invenui onjiiunu. puede subsistir la pos». 
hiiuUnl Je (Mitrar m tcckmvi rn «ttaruje«le insentata La cocri-cw c« resumida por Si tnuiraca los 
vlpiintar.» Icmimm “Omv. . tac nrivriuir nuri'mi ftr im /urru (nj hm> Aunr ksir iro 

ihrim iijtwnt tar iuni Strt" (SonrtiT». op n t, CMMMarto al .uimuIu 25 del CnmwMi CIADI, 
S305) 

42. En bis álbum «Je ta ciencia médica, ve cunudcraki que b r-uuralo/i ubumxia el vocro. y qtae al icn- 
li/arsc un ende, la sangre Dula desde los úrpanra hada los ductor i|ac ahora dennm manid 'venal' y 
'iticna' impctlado por Tuerza de ene nvvmo honor il vatio, u horror isueu A iridiado» «fel Sitio 
XVH, el jurista, físico y alcalde de Magdctmrgo Olio vow Gi r»v al <lW)2-inWi>. rentiru la má» 
recordada demostración del equivoco cp-.sicmolóipco del htirtvr nrtin. al generar, con una bomba «le 
su invención, una esfera pxradoiicanicntc Nena de vacio, c iMentar «arómenle separarla con IS 
pares de caballos 

4). Nuevamente, no; referiremos aquí prinaardialmcnic a la cweuón rclultva a la cestón de laudar licia 
dos bajo el Cuneado CIADI. (muí cnlcuder que refleja» caracteres de esencial Mae* al cstuifeu del 
"urtii-ra - publico Internacional" al qfue se releria ibuiin en la cita con la que camcraamos estas 
paginas 
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tos en diversas cuestiones, que hemos sistematizado conforme la 
siguiente clasificación: 


4.1 Efectos Relativos a los Recursos 

Una vez dictado el laudo, surge a su respecto la posibilidad, 
para las partes, de interponer alguno de los recursos previstos 
bajo el Convenio CIAD1. Estos recursos consisten, según los tér¬ 
minos del Convenio, en solicitudes para que el laudo sea rectifi¬ 
cado,* 4 aclarado/ 4 ’’ revisado k< o anulado/ 17 las que, en todos los 
casos, sólo podrán ser presentadas por las partes litigantes. 4 * Ello 
lleva, necesariamente, a que no pueda escindirse, en el sistema 
del Convenio, la calidad de parte en la controversia de la de titu¬ 
lar del laudo que se emita, mientras subsista la posibilidad de 
que cualquiera de las partes interponga a su respecto alguno de 
los recursos mencionados. 47 

Esta conclusión se hace particularmente insoslayable al ana¬ 
lizarse los supuestos tácticos en los que procede, por ejemplo, el 
recurso de interpretación previsto en el artículo 50 del Convenio 
C1AD1, en cuanto debe existir, para poder solicitarlo, "una dife¬ 
rencia entre Ias partes acerca del sentido o alcance del laudo",** Debe 

44 Convenio CIADI. H'* 2) 

4$ U. 4*1 

4fc U, til 

4? W . 452 

4* Arjj. Convento CIAD!. 44 49(2) (“A requenmicnui de mu 4c lat punca "k SQl I) (“Si Mirjicre una 
dvíctmcu mire lo» fvwlct vuUquier* de ell.it podio *cdieillir"k 51(1) CCiaik|oivra de ki> parte» 
podrí pede ")y 52UM*C ualqwem de la* pone* podri m4ku.ii "> 

4v Kc.pceu. de In pooliilidud de imeiprenr que U ccfwm del budo implicun U vuvíioavWm Oe U calidad 
ib |*«nc Imipm'e j ctaot e(n.(ot, craaetiiktaanfl* que ello mi podn.i «nfcf ven que la oirá parle o pu¬ 
le» en el procedimiento pretKn w c tmtcntimicmii ni ik*vjn**tenii» de lo validad de pane pee el cctlcn- 
le, psr «plk julio del eluni prtvep» del «líenlo 25< I) del Convenio rfcl ctinurmilinienan dado por U« 
pane* mi podrí ver unibacrjlexiMc /curado"! l a cueviiiar,cv aclarada cu el Infiaw de lov Dirvxtorrk 
Ijctulivu» del Hantu Mundial que propone la retctuuciuo del Convento CIADI. quimcs vmitmcn 
que "TI prevente cttnvcaat ofreve ■i¿tndt» moa» «mJrt de «itcpki (Jcu.nadov a i ovina en comuile- 
nevon lut caniclcrlttuac cqpcuak» de. Inv ponev a que tute» de «pkurve |,, ) Evpcedkamentc. 
•wyuraru que. uní ver que un pibtcrmi u im liivcrvjnmma diera vu eumeMliimento u k un ilutetuai 
u jI «rtM»jc hajo lo» luavpietos del Centro, ud conKfiiinvflMO no pinina ser revocado umM.ralnivn- 
le" Halarme de ki* Otaet ¡«cv 5)0 cativo» meu del Coa uta io tolue Aneylo ilr Dlfcteachi» Rrlaitv» 
» Invertí cute» cmrv Ruado» y Nac amale» de Oro* rundún. 411). 

JO Conven» CIADI. 4XKI) 
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notarse, especialmente, que el Convenio CIAD1 no prevé un 
plazo dentro del cual pueda solicitarse el recurso de interpreta¬ 
ción, como sí sucede con otros recursos allí previstos, 51 lo cual se 
condice con la posibilidad de que el laudo ordene prestaciones 
que no se agoten en un único pago, o que no sean necesariamen¬ 
te un pago en dinero, 53 lo que puede razonablemente suscitar 
diferencias interpretativas en momentos largamente posteriores 
al laudo. 

La situación es todavía más clara cuando el laudo condena 
a ambas partes a llevar a cabo prestaciones cruzadas, ya que per¬ 
mitir la cesión de la calidad de parte deudora permitiría una sus¬ 
tracción voluntaria de la jurisdicción del tribunal incompatible 
con el fin y propósito del Convenio, 55 que preve de manera defi- 
nitoria que "el laudo será obligatorio para las partes ". 55 y que 
" Illas partes lo acatarán y cumplirán en todos sus términos". 53 

Al respecto, se ha llegado incluso a sostener que la literali¬ 
dad del laudo -lo que, sin dudas, incluye necesariamente a la 
designación de las partes allí litigantes- no puede ser modifica¬ 
da ni perder efectividad a menos que se dicte, a su respecto, una 
decisión de rectificación, aun en caso de que existieran errores 
en su formulación que pudieran tener efectos sobre el decisorio 


51 I:sum plu/o* su* ür 4$ di» desde La fecho dri budu pan la rcctilinc ion. pero pueden llegar haHa 
lo* we* 4*0* (eirá el en*o de tos proceso» de revisión (Convenio CIAD). §51(2)1 o anotación 
(Convenio CIAOI, §52(2» En todo* te* caso», en d supuctvo de que luego del dictado del laudo 
mc «te-tura una dentiótt de redi fu-jetea. «no* placo* correrán desde te fecha en que te hubiera Un 
lado esa última decisión (Convente CIAD!, §49(2)) Debe notarte, finalmente, que respecte de una 
dreistett de anulación puede también interponerse un recurso de rectificación (Convenio CIAOI. 
§53(4)). lo que llevara. Vínicamente a que el vencimiento del ultimo de tilos piaxos se postergue 
de manera acorde 

52 Ñútese par eprmplo. que Convenio CIA DI sólo obliga a la* Estados caotmumrt a hacer ejecutar 
dentro de iu territorio "te* obligaciones pecuniarias tmpoesU* par el laudo' (Convenio CIA DI, 
§54( I)), lo que demuestra que los prestación a pueden tener un contenido no pecuniario. Al muro 
tiempo. encontramos que d Convenio CIA11I permite a lo* Estado* prestar protección diplomático a 
sus raciónites en calo de que un Estado contratante condenado bajo un laudo CIAOI 'basa dedada 
de cumpliría" (Convenio CIAOI. §2311II. te que demuestra que el tribunal puede ordenar previne tu 
nci distribuidas a lo largo de un periodo El Convente no euenicnc dttpovicioatrs que regulen b itera 
cuín maaima de esc periodo 

53 Arg. Convencida de Viemi subte De recito de luí, 2 rutad*. §31(11. 

$4. Convenio CIAOI, §53(1) (el subrayado nocpcncocce) 

55 H'ui (el lubrayadu n<M pertenece) 
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mismo. Sin pronunciamos a favor o en contra de esta tesitura, 
esto implicaría que, en la medida en que ni siquiera el error más 
burdo o pequeño pueda ser modificado sin intervención del tri¬ 
bunal, no podría derogarse un elemento tan definitorio del 
laudo como la identidad de las partes por un hecho o acto en el 
que interviene solamente a una de ellas. A todo evento, resulta 
necesario coincidir con el corolario expresado por el Prof. 
Schreuer de que "tofo cumplimiento de buena fe con el texlo origi¬ 
nal del laudo sera legítimo hasta tanto el laudo hatfo sido modificado 


4.2 Efectos relativos a la Protección Diplomática^* 

El Convenio CIADI establece que 

Ningún Estado Contratante concederá protección diplo¬ 
mática ni promoverá reclamación internacional respecto de 
cualquier diferencia que ufitt.dfi.sus nacrónaks y otro Estado 
Contrátame hayan consentido en someter t? hayan sometido 
a.üíbitraie-eonfaimsia este Convenio, salvo que este último 
Estado Contratante no haya acatado el laudo dictado en tal 
diferencia o haya dejado de cumplirlo.* 1 ’ 

Como se ve, las obligaciones derivadas de esta disposición 
alcanzan sólo a los Estados contratantes del Convenio C1AD1, y 
lo hacen en la medida en que uno de sus nacionales haya some¬ 
tido una controversia a arbitraje o haya consentido en hacerlo. 
En la medida en que se permitiera que el laudo circulara a 


56 Scmtu.ii. ty» cu. cnmcniano ti iinkuio 53 <kt Couacmo CIADI. |51 C ««*« ') rt* ‘unltm m «r 
lAc ctciitirl aritlamcUcui ur nmUur emir , tmctmetl ujfi t i> lAc prrfurnmm c uf ‘he tmnrtl tlu i«Wi 
KUraai tu cimfih n ith tki tintín/ i» t)e mnnnat tur m nvmuiiu imrAim*ri/ un til thc tribuna! huí «rivit 
ifr «brillan nbtch tknt kiamei pnrt tht auanT ) <d «ubriiyatlu huí pcTUmvr|. 

57 M $65 imilucctón hbrc) 

5R Si bx« cun»«k-nnKit t*e lu cwtviton de lu prolixtton diplutmiiKu «ictmicMU cvn npcciftl i Ululad 
U*i prrtilon. 1 » guc aferiMi I» coobtlliliil de un I.iwUi CIADI. no t)4*mn» *r advenir i)nc, u*m tucv 
ttán cpHicmolútfKU. cuan» aguí w ilt^a motara ifutlmcMe de npkauim u h> Itrio tic ledo el plazo 
m que tu» rii.nj>n coniratniilct kgo d Con»cn«i CIADI w Kan oMifaiRi ■ no piextM proiouiAn 
«llptomatico lo <|uc comienza con el itrei 4 yin» con el coiueninoxiMo o «onioiimiCMo de la <omn>- 
tetkM al CIADI (Ary. Convenio CIADI. |7?|l » 

59 Coovenm CIADI. |37| l»(el «jbetiymlc not ptncikct l 
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manos de un nacional de un Estado no contratante, o a alguien 
distinto de quien consintió en someter la cuestión a arbitraje, 
esta prohibición no alcanzaría al Estado del cual el nuevo titular 
fuera nacional, lo que parecería desvirtuar el efecto principal de 
la disposición. 

Comentarios de diversa fuente sobre esta cuestión llevan a la 
conclusión de que, en la inteligencia del Convenio, el inversor per¬ 
judicado en su inversión, la parte litigante y el titular del laudo 
que dicte un tribunal del CIADI serían una y la misma persona. 

Por una parte, se ha sostenido que sólo el Estado del que el 
inversor perjudicado en su inversión es nacional podría prestar 
protección diplomática,™ lo que lleva a sostener que, dado que 
un adquirentc-cesionario del laudo no habría realizado la inver¬ 
sión a la que so refiere la diferencia,' 1 permitir la cesión del laudo 
a un nacional de un Estado que no estuviera así impedido de 
brindar protección diplomática implicaría aceptar un resultado 
manifiestamente absurdo o irrazonable/-’ contrario a las reglas 
de interpretación aplicables al Convenio.'*' 

De otra parte, diversos tribunales arbitrales han sostenido, 
con marcada elocuencia, que 

"el propósito mismo del Convenio CIAD! ha sido, justa¬ 
mente, el de proteger a los Estados receptores de intervencio¬ 
nes diplomáticas y ‘despolitizar* las relaciones de inversión, 
por lo que atentaría contra los fines y propósitos del 
Convenio exponer al Estado al mismo tiempo a presiones 
diplomáticas y a un reclamo en arbitraje''/*' 

«1 SOKUEUEK, op <ii. tomeMario *1 aniruln 53 del Contento CIADI, (43 prntrunm fiir 

rtc pwfxrtt rV tennring axnpUartic mWl l tic a<*un/ mtn Ai- crcrciscd Ay lAc Sime uf mrijmWlft i*/ Ihe 
0ggrie*ai mtJiiml iir /uruitcal fxmm~) lír iurnAnn. mi . |46 {“Sftltef fnirliex lit IA. ICSfP 
CiMíCtMma. ather ihan AUt mycxtort Stote o< nitUotmfin, hmv no light vf liifrUuujticpntíttMui") 

61 Air Continúo CIA04, (Z5(!| (“difercmini di’ naiunilca juriibcj que «urjan ihrcctamcnli' de umi 
micrakin") 

61 Ai*. Coav«Bc«án de Vicna x*>rr Derecho de lo» Tratado», f32tó) 

63 Ver nota al pie »2* ii ifiru 

64 BA.VRO c Congo, Coso CIADI Nn> ARO 9R 7, Laudo de] I de acpiicmbrc de 3600. 419 (traducción 
lióte y. 
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y que, ya desde una perspectiva histórica, la protección 
diplomática sólo mantiene su raison d'etrc en la medida en 
que no se produzcan cambios en la nacionalidad del inver- 
sor. ai 

Entendemos que el dispositivo contenido en el Convenio 
CIADI respecto a la protección diplomática explica el punto 
hasta el que el sistema está diseñado de modo de bloquear la 
cesión de la calidad de parte en la controversia aun después de 
que renazca la protección diplomática por aplicación del articu¬ 
lo 27(1), ya que, al impedir esa cesión, "evita una situación en la 
cual el Estado demandado tiene una obligación para con el Estado 
reclamante por un perjuicio causado a una persona que i/a no es de inte¬ 
rés jurídico para ese Estado"/" lo que coincide con las recomenda¬ 
ciones surgidas de la CDI para la adopción de reglas positivas en 
materia de protección diplomática.'’ 

La situación es todavía más clara cuando la cesión pretendi¬ 
da tiene por cesionario a un nacional del Estado demandado, ya 
que, en ese caso, por supuesto, no cabría esperar que la protec¬ 
ción diplomática fuera permitida en tanto, como comenta con 
estupor el Informe de la CDI sobre la Protección Diplomática "¡el 
Estado demandado hubiera tenido entonces que pagar una indemniza 
ción a otro Estado respecto de un perjuicio causado a su propio nacio¬ 
nal!”/'» 


45. Lar*eu c. CtiaJut I ntJ¡n, Cato CIADI No. ARD<AF|i‘9H/J. Laudo baja ti Mccaniuno 
(.'«implen«.'Muño 41 ífi de janio de -’uul, ("IHu » «n\i'iim ur t (umui ttrrvnr¡¡i)i¡auvl anuí trtol- 
xvJ nttly M it ginenmHirtul Itntl. auiv t'lunrge ni MjiAnuufcn of rive etuluuml tU’feuHré lA.' r«uAr rnu<u i 
Jttr Míe in-|uin iuMuim Jo t'im«M*e. Uve jwowiwiH w Uutgtr tmd a clltien «o pean*i") 

•Mi Cmwtkm de Derecho buernuoonul, Séptimo Informe «ohic la Procccáo* DipUmuir.u iRetaor 
EspcaoL Jufcn IX<ia»d| (JOüfii. Uwamcnti» AiCN 4'567. $5* 

4J. Ihi.J (-'djciale el |iue*n Je vittu smuneivn, «lu Itairnu « prc&ntilc~l 

6H. ILHO 
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4.3 Efectos Relativos al Reconocimiento y 
ejecución del laudo 

Para finalizar, anotaremos también que el sistema de arbi¬ 
traje contenido en el Convenio CIA DI también restringe la posi¬ 
bilidad de instar el reconocimiento y ejecución de un laudo 
exclusivamente a las partes litigantes al establecer, en el artículo 
54, los pasos que deberá seguir "///a parte que inste el reconoci¬ 
miento o ejecución del laudo en los territorios de un Estado 
Contratante 


Comentando esta disposición, el Prof. Schreuek sostiene, de 
manera categórica, que "el artículo 54 no distingue entre el reco¬ 
nocimiento y ejecución contra inversores, por una parte, y con¬ 
tra Estados receptores por la otra. En consecuencia, esto puede 
ser realizado por cualquiera de las partes del procedimiento 

Aibittar.»» 


Lejos de constituir una coincidencia terminológica, se ha 
sostenido con convicción que el dispositivo del artículo 54 debe 
leerse conjuntamente con los requisitos de nacionalidad del artí¬ 
culo 25 -de donde se sigue que estos deben mantenerse hasta el 
momento de la eventual ejecución del laudo-, ya que ello consti¬ 
tuye el sinalagma acordado entre los Estados contratantes bajo el 
Convenio para establecer condiciones de reciprocidad en mate¬ 
ria de obligaciones relativas al reconocimiento y ejecución de 
laudos CIADI. 7 ' En consecuencia, veremos que si se permitiera 
que el reclamo o el laudo circularan entre el sometimiento de 
una controversia a la jurisdicción del Centro y la ejecución del 
laudo que se dictara en su consecuencia, se violaría el compro¬ 
miso negociado y alcanzado entre los Estados contratantes res¬ 
pecto de sus obligaciones recíprocas. 

óD Cunvcmu CIAD!. »54<2). 

70. Se MU HUí i, ttp cit., axnonlartn al arMcsIu 54 iki Convenio C1ADI, |7 lUatliictián libre) |cl u¡hra)n 
lio oot pcrlcncccl 

71. U, <26 rTJ, muir ,l»i 2J íAiir |A« meram mml he n vf tt CYnírur imij; 

«mi ib i» til Jwwii- tj itutiotmlHr «i II he huimJ hv Alt. S-C't Icios, intimai onmiil.it) 
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5. CONCLUSIÓN 

La historia moderna de ia humanidad muestra que, de tiem¬ 
po en tiempo, y a pesar de los notables avances en las ciencias, 
las artes y en la conciencia generalizada respecto de ciertos dere¬ 
chos inalienables, no ha podido todavía erradicarse la posibili¬ 
dad de que un Estado adopte conductas que resultan violatorias 
de sus obligaciones internacionales, causando daños a naciona¬ 
les o extranjeros por los que resulta responsable bajo el derecho 
internacional. Esto incluye, como mencionábamos al comenzar 
estas líneas, el campo cada vez más fértil del derecho internacio¬ 
nal de las inversiones, cuyos postulados en materia obligacional 
y compensatoria no se alejan, con todo, del tronco común del 
derecho internacional general. 

En consecuencia, así como seguramente encontraremos 
fuerte reticencia a aceptar que una entidad financiera que 
adquiera a valor vil los derechos a compensación de víctimas 
de 'limpiezas étnicas' tenga el mismo ius stnudi que las víctimas 
mismas para reclamarlas a su pleno valor, debemos cuidamos 
también muy bien de permitir que terceros que no realizaron 
inversión alguna en el territorio de un Estado invoquen desem¬ 
bozadamente derechos ajenos como reclamos propios, sobre 
todo en !a medida en que, como consecuencia de esos reclamos, 
no resulta beneficiado el inversor perjudicado, ni el Estado 
receptor, ni el sistema internacional de las inversiones, ni el 
desarrollo económico ni humano de una población o un con¬ 
junto de ellas, sino sólo quien, especulando con los derechos 
ajenos, se entromete en una relación jurídica sin otro propósito 
que acuñarse en las hendiduras del sistema de derecho interna¬ 
cional para su propio beneficio económico. 72 

T 2 f n djpirait («menciones vid nim«« luu, MiheiMciv UxIaWj vcMipiw <M antiguo dnivlm Fcalil, 
que tajo tltnomxvKXin de y vfc <**u*v* njl apurona. con efcwn» redm hXm respes*» 

dr los originales, a ianpcdd y prtialit» la ttaicfferew» e*> lo* revlunaot ajeno» («unmirnunrvl. lo que 
te considero ugruvido en caso lequcnu liucrfetcnoo maten por objeto el Itótem ton unu pororó» 
del paualoodo de etc redama t'^nuv^ieM»). Sin adcsUnwnot en nta nnlonetu en el dedo particular 
de «rtov ancglos de honutaMit cnnlangcnlc* o de (bunc cimiento de litigni» vibro las calentones que 
étjui detaumot, CMOMfMM* lucomcmMilc recordar que inttnueantv» «le cmc upo, n la» que. por 
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A lo largo de estas páginas nos hemos pronunciado acerca 
de los límites dentro de los cuales un inversor puede legítima¬ 
mente transferir sus derechos sobre un determinado proyecto 
sin sacrificar por ello el acceso a los mecanismos de tutela supra- 
nacional que la gran mayoría de los Estados han diseñado 
-luego de sesudas negociaciones bilaterales y multilaterales- en 
su beneficio exclusivo. Es nuestra esperanza que estas líneas sir¬ 
van como combustible para el debate acerca de los elementos 
que deben tenerse en cuenta para que la circulación de esos acti¬ 
vos suceda sin pérdida para el inversor, y sin violar los acuerdos 
así alcanzados, ni sus fines y propósitos. 


Buenos Aires, Agosto de 2010. 


mitin del tiempo, los han sucedido un el desarrolla del desecho moderno, deben todavía ser honrada* 
en el panteón de lis normas venerables l'nra una tmcrcMntc th«rasión de estas invinucloen - in lo 
p rae ten moderna del arbitraje internacional ivr NO, Jem-Fe». Unned Kln&dom The Rote e*í thc 
Doctrine» of Champen y and Masnicnance in Artutftition. disponible en 
hllp. www mnralni| convarturle jup’jrl.íle *d 103372 


Revista Ecuatmiama oc Aaamuft 59 



Particularidades del Acceso al Arbitraje 
Internacional en los Tratados Bilaterales 
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Introducción 


La relevancia de los TBls en el Derecho 
Internacional Económico Contemporáneo 

El presente trabajo tiene como objetivo brindar una introducción 
a los aspectos operativos de los mecanismos de solución de contro¬ 
versias entre inversores y estados que establecen los Tratados 
Bilaterales de Inversión ("TBls"). En particular, la atendón se centra¬ 
rá en el rol que el arbitraje intemadonal cumple en tal contexto y en 
los requisitos que condidonan el acceso a tan espedal jurisdicdón. 



I'arlinrlrridad» ibf ikc no al Arbitraje httrmanonal rn los Tiritada* Bilateral» 
ir httvnián suttrilat par la HíyvbUai irl Ecuador 


Los TBIs se han transformado en uno de los instrumentos 
centrales del Derecho Internacional económico contemporáneo 
desde que, la por entonces República Federal de Alemania tomó 
la iniciativa de promover este tipo de acuerdos interestatales allá 
por 1959 1 . Todo comenzó -o al menos tomó una forma similar a 
la actual- en 1957, cuando un grupo de empresarios alemanes, 
reunidos en Colonia, publicaron un proyecto dirigido a fomen¬ 
tar la protección de sus inversiones en el extranjero, el cual se 
denominó InlcrnaHoitnl Couwnlion for thc Mui ¡mi Protection of 
Proptrhj Rights ¡n Foreign Comí tries 2 . 

Mucha agua ha corrido bajo el puente desde ese entonces y 
los TBIs se han transformado en la herramienta jurídica interna¬ 
cional más difundida para promover los flujos internacionales 
de capital. La fórmula sobre la que se asienta tal vocación de 
promoción es muy simple: brindar a los inversores ciertas garan¬ 
tías de trato sustancial y procesal a los fines de facilitar la admi¬ 
nistración del riesgo político asociado con los proyectos de 
inversión en jurisdicciones extranjeras. Tal riesgo político tiene 
componentes variados, siendo los más importantes: i) la incerti¬ 
dumbre regulatoria propia de incursionar en sistemas legales 
desconocidos; y ii> los posibles déficits institucionales -o la per¬ 
cepción de éstos- en una cierta jurisdicción, lo cual incide en el 
riesgo de que el estado huésped interfiera con el uso y goce de 
una inversión sin brindar remedios adecuados. 

En la medida que los TBIs sirven para administrar el riesgo 
político, el efecto esperado es que aumente el volumen de inver¬ 
sión por devenir al volverse viables ciertos proyectos que no lo 
eran previamente, y/o se reduzca el costo del capital relativo a 
los proyectos de inversión en la medida que se le da mayor cer¬ 
tidumbre legal a su continuidad. Es importante entender, a estos 
fines, que un proceso de inversión está generalmente condicio¬ 
nado por una asimetría de información originaria: el inversor 

1 Vtei ~Thc froparetl Conrrmtoo lo /Vu*i\ i Prlxtue foreign Imv. iakm', Jnorrul of Public Lew. vola 
me 9, l<*50, p 115 

2 Itndp. 116. 
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tiene capacidad de negociar hasta que invierte, pero luego de 
que instala riqueza en el estado huésped, queda a merced de sus 
instituciones y circunstancias, no sabiendo si en el mediano o 
largo plazo los compromisos asumidos y las expectativas crea¬ 
das serán efectivamente honrados. 

La siguiente información estadística ilustra acerca de la 
importancia de los TBls en el Derecho Internacional económico 
contemporáneo 1 : 

• Para fines del año 2008 se habían firmado un total de 
aproximadamente 2.676 TBls. 

• 483 TBls ,un 18% del total, tienen como parte a países de 
América Latina y el Caribe. Durante el año 2008, ésta fue 
la región menos activa en cuanto a la conclusión de nue¬ 
vos TBls. 

• Los Tratados sobre Doble Imposición Tributaria, que 
constituyen el otro instrumento tradicional dirigido a 
facilitar los flujos de capitales internacionales, sumaban 
aproximadamente 2.805 para fines de 2008. 

• A fines de 2009 ya se habían verificado un total de 357 
disputas entre inversores y estados con base en un TBI, 
de los cuales un 57% fueron iniciados desde a partir del 
año 2005. Del total de casos citados, 225 fueron registra¬ 
dos ante el Centro Internacional de Arreglo de 
Diferencias Relativas a Inversiones ("CIADÍ") 4 o ante el 

3. Ver pub&actta Ce b uryanizacim» Unncxl Noimms Cwtfcrence «n Titule And Dcvelnpmcm CUMC 
TAD“)¡ "JtWMf /tnvJiifmfnit m hurnrnlinmtt /«volMirnf •4jC'»smrn/i~. (XHIK-Junr 2009). HA 
MlHlMar 3 (2009) 

4. ClAOi (i ttfu ofymzxión Imctmctun*! duc admimsire procedimiento* de arbitraje y conciliación 
ul.it mu n d**pu'.a» entre pjrta osi.itaks e amnwo irstrímjwrus P.I CIADI lionc itrtyvn e* un Ira 
tad», el Ctm-icnw «obre Arrecio de Difounciiu Relabras a Inversiones entre Estado* y Nat únales de 
Otro» Eenfci ("Convenio CLADD, d eunl a-pela su fanCHMkiINttnlia. usi ivmo tumbtvn las óbtlpa- 
upik-i de los estados contratante» con reíos aiii ni CIAD4 y a los pniccsiimicailo* i|uu ¿Me .vltmnislna 
El Convenio ClAOI ftac conectado y redactado bayo Ico auspicio* del Uaaico Internacional de 
Recanstnicción y Foiaenau (el "Banco V+umiuI ) y sometido a canudcracum de lo* gobiernos rrocra 
btas de tal organismo d IS de marro de 1965. Entró en vigencia d 14 de onulrrc de 1966. cuando 
roe rutificado por 20 paisa. En el prnene, ala en vtpir coa re betón a mai de 144 catado* (pira un» 
lista de kn miembros, véase «su nartdhank.org'Scxidl. El Convenio C1AD4 es no de las instru¬ 
mentos jurídicos de Derecho Internacional mis exitoso» del mundo contemporáneo La República del 
Ec uador se suscribió al Convenio CIADI el t i de enero «le I Dbb y en febrero de esc mismo ido cuno 
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Mecanismo Complementario del mismo centro; 91 ante 
la Comisión de Naciones Unidas para el Derecho 
Mercantil Internacional (“CNUDMI” o "UNCITRAL", 
según sus siglas en inglés); 19 ante la Cámara de 
Comercio de Estocolmo ("CCE"); 8 casos fueron admi¬ 
nistrados por la Corte Permanente de Arbitraje de La 
Haya ("CPA"); 5 con la Cámara de Comercio 
Internacional ("CCI") y 1 en el Centro Regional de 
Arbitraje Comercial Internacional de El Cairo. Existen 4 
casos más, de los cuales no se cuenta con información 
acerca de la reglamentación aplicable. 5 

La República del Ecuador ha sido uno de los protagonistas 
principales en este campo del derecho en los últimos años, 
habiendo suscrito mas de 20 TBIs, 4 y habiendo estado involucra¬ 
do en al menos 12 disputas. 7 El gobierno de Ecuador fue conde¬ 
nado en los casos Occidental*, Chevron», Repsol" 1 y Duke- 


n «uvinm La República ilvl Fcutdnr Im «JenaiKÍMlo ci Canvctwo ClADI c« jul««> de 2009, deuun- 
ca ye te ha hecho e falto «p«tir Je» 7 Je enero Je 201 () 

5, Ve* puteiieoun «Je UJJCTAl) “Laten /ViWnf»m»n in lnu a,^Sti/w Dt\pu « Siilmti/', (HA 
Kiuet Kc*c No I 13010» (IA 

0. Vct Timada* BiUfertilcv de «ikoxh pin I* Repulíhcu Jet t-cumlu* ai I* has* «le Oiijii tic 

WNCTAO (h)rp7<Svww.iMxl.>iUi org icmpUtec DacScarcb 779,uep* > y d Srtiemn «le 
Inlixwucion «le Comercio Lvov* <• siCt") «le la Orgimuaciún Je k« lisiado* Anxncurux 
(Knp .'/www »xe n» «irii'Uy.ailntiO CftlIMT* s»p), AHI «a h*cc icfecneio a lo* ti.lUdcn firma 
4nt coa lo República Argenimu, fWnuifci el Id02 IW, en «mencu desde c» 01212/1993. con la 
República Alemana. firmado «d 2Mil 1496. en vigencia Jaule el 12*12/1999. «on lu KcptRiliea de 
Oolivu, femado et 25/05/1993, en videncia dctde el 13 W 199?; can el Gobierno Je Cazuda. lime» 
«lu «d ;9.tU't99Á cu vk^i-fKV» Jcxk-el 06-HA I9*r?.iwi la República Je Chile. (tonudo el 23 10 1993, 
en vipmcM Joule et 21/02/1996: con U República Copular Otoña, Amonio el 2I.OV1994. en v>|en- 
c j Je«4c 01/07/1997. con la KepJWica «le Cuma Riea, limuiüu el 06' 12/2WI (no te cuenta can mlor- 
machín ile i|ix Hayo cmi.idu en «.general. con la República Je Fl Salvador. (Irttiailii el 16IU I'Wd.cti 
vigencia denle el M 01 1996, con ci IUcmi Je Eipo&t. linmxlu «I 26V6/I996. en vigcrxta Je «Je ei 
IN06H99T; con kn Eelndu» l.nido. «le A menea. ftonxi. «| 27/W199.1. cu vigencia desde d 
I 1/05/1997. con U República Francow, fumado el 07 09 I99d. es videncia desde ct 1006199c., con 
U KejiúMr.n JeWitarugim. (intuidoel 021)6 2<M)0. ca videncia desde«IOIMWJW:. coa U HcpuMiuu 
Jet Paraguay. (tonudo el 0M)6 2000, en vigencia «lenle el 0tl/09i'2002. coa i* Rcpafcltcn Jel Perú, fir- 
maJu d 07/1*4/1999, en vigitxia detJe el 09 12 1999. can d Reino Je kn tainc* Unjo*. limwJu d 
Í?i04i , |999, en vigencia desde el 01,077001. con el («ilnenio ifc Rumania, firneiiln el 21 01 1996 
(no «e cuerno con mlortnuciOn Je i|uc baya enerada c» vvgenc'-al. ton el Remo Je Suecia, Itonadn d 
0liDV20Ol.c*iv>fc*c>« Joded 31 Oí 2001. coa U f eofcderxWm Solea, fumado cd 02 03 lúfJf.c* 
vigencia desde d 99 11/19(19. coa el Reina Unido Je Grw DreuAi < Irlanda del Nunc, finando el 
la.OVI'm. en ngemiu denle 24 (Hi 1993. con el Gatdcmu Je U Reiiublica OoaiiiMWU. fniiodi» c( 
26.D6'|9‘Mt (no te cuenta can lalueauclon de que haya etnradn en vi|tcacla|, cao b Repúhlic» Je 
Wacnicla, fnmaja d IK/ll/1993. en v«fic»ci4 JevJc 01 112 1993. 
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EJectroquil" y obtuvo laudos favorables en los casos MCI 13 , 
Encana 1 ' y Empresa Eléctrica del Ecuador' 1 . En el presente hay 
varios casos pendientes contra Ecuador. 15 

La República de Ecuador ha tomado medidas en los últimos 
tiempos para intentar reducir su exposición a este tipo de recla¬ 
mos. En 2008 Ecuador denunció 9 TBIs, en su mayoría con paí- 

7 Por ejemplo fiiirfmgy.iii Resoima tac. y ntnu rertux RepóMica itet EirntJnr y Hutfirvjai LiUiut 
Petn'deot Jet EiuuJnr f/VlmCrnininrl, |C.«M> ClAtX No, ARB.W5|. tRM K\wU TnrJe Corp uv- 
wi RipntJiea M ¿añilóte [Caso CIADI Na ARIMC'IO], SaMe Ewrj¡y ine anJ Maehuhl Pimer 
Cío. l.¡rt nv.Mu ítápidJitii 4 M Cnnttiur y Cm\ejo fihuíumtl Je CAv f»»'t irW. [C'nvn CIAD! No 
AfUM5/13|. 

* r* £7i i uti ni.il Cysluniftim mnt Pnutm tam l'tmfmm ir/\u\ R,putJuit ¡M ErnuAot, (Cavo C'onr «k 

ArSlmje Ir Vnuclutul de Londres No. UN3467j. Ecuador Tac coadceodo a papar la suma de USS 
75.074.929 mis interese» y yustos legal» La OmJeeuit Prwdinni Curpunitum naJ OiuJmttJ 
£qNariMlnw and Poeioilinn Cmrpum u-rxitt UrjriWini Jet Ecnatínr. (Cato CIA01 No ARODH 111. 
al tormento de la preparar ten da ¿su- umeuln, nu ve ha limada Laten final 
V En Chin»»» Carpomtion (USA) and Tenue Ptituleum Compone r OSA) re-mu Reptihóm Jet 
EeoaJm: [Coso CNUDMI. Liúda parcial de metilos de XI de murro de 2010^, el Tribunal decidió que 
Retador víalo el Amada II (7) del TDI y «ano coamccuencia c* rci>m>,ihle por los daños camadas 
a las demandantes 

MI Cu iUjtuJ YPF Liuudnr SA y I*w n-uai R.-putJxv Jet £< totear y Lmftntu PiM.J |VMw Jrt 
ErmuJnr tP>fimrmJor), [CasoClAOt No ARBT)|f|fl",elTtíhuiral co nd r m i a Ecaatkn a potar b vana 
de L'SS 13 6K4.279. La lalkilud de anulación presentada par Eiaudnr en esc caso fue denegarla 
II. LnDolrfc'tHTjp Elertmefuil Partoen <S EUspuRuil XA inrxitt RtpiMicv JetLcu.tJor, [Cano CIADI 
No. ARíMMi’l9|, Ecuador fue condenado a poyar lj suma de LSJ 5 A7Í.546 mis interese* y caitos 
láyales. 

12 En MCI Pon vr Gniofi LC. anJ.Seu Tin turne loe. u-oin RipiMica dei EeuuJor [CatoCIAOI No 
Altlitijój. el frabunal te acogió a b excepción laxrpueMt pw Ecuodnr «obre b competencia dd 
Tribunal rdativa a la tmNrciacttvtiiid del TR1. 

IJ Ln ¿iiCamr rnpwiiiiM iwaui Repirhlim Jet Et mador. (Caso CNUOMt, Corte de Arbitraje 
IniCTiiaciuml de Londres No UN 14X1 el Tribunal declaró por unanimidad que lo» reciamos de la 
ilcmandada csubi* fuer» de b c» fem de «o jwAdicción. excepto por d icvlnrms basado en el Articulo 
VIII del TBI, el cual recitará de plano 

Id EmfvMi Etérleica Jet EcmMÍK tne ivon RrjmIJim ió7 frmteiir. [Cano CIADI No ARRHS>9|, 
el Tribunal determinó que no tenia competencia para entender en el cano. 

15. Al mámenlo de ln prcfümtún del presente trabajo, se tacurttlmn pendientes ante d CIADI las cntos 
Ocvutcnhi! Petmkiun Carponuino t (ice idenuil Eeptnraitou ,imJ ¡‘ntjuatiui Compone lemas 
He)nJJit'>i Je Aenmírw. Ifiirphr Ltpiomtinn o »tj PmSurtóm Coaqamy hxtenrannntil nmw 
RepáMm Jet EetmJnr ihu-óuijjriM Ranunes Inc irruís RcpMteit Jet ¿cuín kv |d Trtbuiul, no 
obetame declarar mi jamilkción ndirc el ret íanlo de ecpmpiam'm. skvIurO falla de lurMdicckin mil 
respecto a bu reclamos tic las demandantes sobre Calla de trato justo > rquilativa par trato arbitrario 
y por falu «le protección y seg-arubd plenas bstjo d TBI Adcmi». d Tribaxul. declaró madmluhlev 
Im reclamo» de ln dctnandxilci por faha de protección y segundad plenos bajo los Artículos 23 y 
24 dd TUI); Pífente ¿Vioniur l.huiteJ «srrwt HepuHmi Jet A'rvJifnr. Rcjtud Y PE EcvuJnr 5 A ) 
num» urstrr Re/ntHica Jet Leñador, Corporación Qutpvrt XA. y utrm serrar ñepúhluti Jet 
Etuatíif, 
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ses de Latinoamérica. 16 El 6 de julio de 2009 Ecuador denunció 
el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones 
entre Estados y Nacionales de Otros Estados {"Convenio 
CIA DI"), luego de haber sido estado miembro por casi 24 años. 17 
Recientemente, la Corte Constitucional del Ecuador se pronun¬ 
ció acerca de la constitucionalidad de ciertas disposiciones de 
algunos TBIs en vigor a la luz del nuevo texto constitucional, 
concluyendo que sus cláusulas de solución de controversias no 
se ajustaban a la normativa doméstica." 


1. Anatomía de un TBI 

-A los fines de apreciar debidamente la relevancia de la juris¬ 
dicción arbitral que consagran los TBIs en beneficio de los inver¬ 
sores, es importante contar con una visión, aunque sea básica y 
esquemática, de la estructura y de las principales características 
de tales instrumentos. Ello permite comprender los presupues¬ 
tos que le sirven de antecedente a la disponibilidad de esta juris¬ 
dicción especial y, al mismo tiempo, dimensionar su rol como 
garantía procesal. 

Una de las principales reglas a tener en cuenta al interpre¬ 
tarse los TBIs es la siguiente: parecen todos iguales, pero no lo 
son, y puede haber diferencias más o menos sutiles entre ellos 
con decisivas consecuencias frente a un caso determinado. 
Hecha esta advertencia, puede decirse, sin embargo, que los 
TBIs y los capítulos relativos a inversiones en los Tratados de 

16 L<n rUU J c—ni mkw fueron lm túsenle» erar Cafo. El Suleudor. Guatemala, Hondutnv Niraragmi. 
Rcpubtaa Oanunicaaa. Paraguay- Uropajy y Rumania. Cafo untar que muchos TBI contkacn <tta- 
sulai de “ultra-actividad'' que manlienen lu «i^criuu de vui protcccicmc* por un lapso dctcrmiiuido 
para lu invmioiin rcuiirud» antes dr la denuncio. 

17 De cualbtniiifed con U Convención CIAD!, mu denuncia Irene cfcvtiM luqpo de Irarm umiKn A 
toot (ait. 71 «Id Co*»r*m CIAD!) Previamente. d 4 «le ilievemhre de 2007. Ptinidnr Indita rv.iU- 
tado una notilkacióa ni CIAOI de conformidad <M el articvili» 25 (4) del Comenta CIADI el cual 
cvtaMccc b pnntul. dad de que un citado pane nuiil que que el use de dtlcrentm orepurú «omrier * 
la (imsdieciAa del Centro. No te cnaaldcn 

IH La Corte Cumiauctoojl se premune lo CM furto ) dr nyustn dd 2tt|0 oern.u de luaTHI uní Alrtrattwe 
y en» el Relata Uredo, y con fcdia 17 de j^min «le 2010 anr.i «W THI» r«n Cfona > ftatamUa 
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Libre Comercio ("TLCs rt ) comparten una cierta anatomía estruc¬ 
tural y presentan características comunes susceptibles de ser 
generalizadas, a los fines, al menos, de un análisis introductorio 
como el presente. 

Un TB1 puede dividirse, conceptualmente, en cuatro partes 
fundamentales: 

i) Campo de aplicación: Cada TBI define qué tipo de dere¬ 
chos/activos califican como una inversión (campo de aplicación 
rationae materiae), qué tipo de personas físicas o jurídicas pue¬ 
den invocar los derechos sustanciales y procesales que allí se 
consagran (campo de aplicación rationae personae) y cuál es el 
ámbito de aplicación temporal del tratado en lo que concierne a 
su vigencia y a las circunstancias temporales de la disputa 
(campo de aplicación rationae temporis). 

ii) Normas relativas a la admisión de inversiones: Los TBIs, en 
general, establecen en que condiciones o circunstancias, o que 
tipo de inversiones son admisibles bajo sus términos. La mayo¬ 
ría de los TBIs sólo hacen referencia a la admisión de inversiones 
de conformidad con sus leyes y reglamentaciones 1 ’. 

iii) Normas relatiinis al tratamiento de las inversiones-. Este es el 
corazón sustancial de los TBIs. Implica la asunción de obligacio¬ 
nes especificas de trato con relación a las inversiones de inverso¬ 
res que cumplan con las reglas de admisión y califiquen dentro 
del campo de aplicación del TBI. La mayoría de los TBIs contie¬ 
nen obligaciones en materia de trato justo y equitativo, trata¬ 
miento nacional, tratamiento de nación más favorecida, prohibi¬ 
ción de tratamiento arbitrario o discriminatorio que perjudique 
el uso y goce de la inversión, plena protección y seguridad, pro¬ 
hibición de expropiación, directa o indirecta, sin que medie debi¬ 
da compensación, tratamiento en supuestos de emergencias, 

19. Ver, por ejemplo. TIII fcujtior - Argentina, artículo 1- "CaJu Piuut CiituraMtnu promoved <m tu 
temturtu lai uihvxíiuiim ik iuvwuxr* >A-- la tara Pont CtmtrutMUt y attmuuú Juitat Mirntona 
< <w/.u mi- n arel ky'Ct y nylummiucinmi ' 
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catástrofes y guerras, y derechos en materia de repatriación de 
capital y utilidades. Algunos TBls también obligan al estado 
huésped a observar las obligaciones que se hayan asumido con 
relación a inversiones (cláusulas ¡maguas). En el caso de los capí¬ 
tulos de inversiones, las obligaciones de trato sustancial pueden 
ser notoriamente más amplias e incluir cuestiones relativas a 
requisitos de desempeño para gozar de ciertas ventajas y prerro¬ 
gativas, cuestiones relativas a la nacionalidad de los miembros 
de los órganos de administración de las sociedades, entre otras 
cuestiones. 

iv) Normas sobre solución de controversias: Los TBls contienen 
dos tipos de mecanismos de solución de controversias. El prime¬ 
ro, para aquellas disputas que surgen entre los estados signata¬ 
rios del TBI con motivo de la aplicación e interpretación de 
éste*. El segundo, dirigido a resolver las disputas que puedan 
surgir entre quienes están habilitados para invocar la protección 
del TBI y el estado huésped de la inversión. Esta contribución 
está dirigida a analizar los aspectos operativos de este último 
mecanismo. 


2. Solución de Disputas Inversor-Estado 


2.1 Consideraciones iniciales 

El remedio clásico que el Derecho Internacional consuetudi¬ 
nario provee para situaciones en las que un estado viola los 
derechos que tal ordenamiento consagra a favor de los extranje¬ 
ros en una cierta jurisdicción, es el de la protección diplomática. 
La protección diplomática implica el inicio de una reclamación 
internacional por parte del estado cuya nacionalidad tiene el 
inversor extranjero y sus derechos han sido violados, contra el 

70 Cu lo, TLC mudctvt» lo» mcxmiwtim de w> unon «le <li>f*itut entre lo» catado» Mguilnnoi * 
oncoomrM sopanda» de lo* (.ipétnku de >n»iT»io*»o« 

(A KlvtttA Elxaiuniana oí AnuiEAik 



Jalono 5 i».t kz 


estado alegadamente ofensor. Presupone, asimismo, que el 
inversor extranjero ha agotado los remedios internos sin que el 
daño o agravio haya sido reparado 21 . Es decir, el acceso a un 
remedio internacional presupone: i) intervención necesaria del 
estado cuyo nacional ha sido afectado; y ii) agotamiento de 
remedios internos. 

Los TBls, en tanto lex s pecinlis, han transformado dramática¬ 
mente el referido escenario al permitir que los inversores admi¬ 
nistren por sí mismos los derechos allí consagrados, sin que sea 
necesario el agotamiento de los remedios internos 22 . Esta rela¬ 
ción inmediata entre el inversor y el acceso a una jurisdicción 
para hacer valer los derechos consagrados por el TBI, sin que 
sean necesarios ni intermediarios ni largas dilaciones y esfuer¬ 
zos ante las cortes locales, explica la importancia, difusión y uti¬ 
lidad de estos instrumentos en la escena del Derecho 
Internacional económico contemporáneo. 3 ' 

El acceso a las jurisdicciones que consagran los TBls presu¬ 
pone el previo cumplimiento acumulativo de requisitos que per¬ 
tenecen a tres niveles técnico-legales diferenciados. En primer 
lugar, las circunstancias subjetivas, objetivas y temporales de la 
disputa deben ser compatibles con el campo de aplicación del 
TBI, según se define en cada uno de los instrumentos. En segun¬ 
do lugar, quien invoque en su beneficio las normas relativas a la 
solución de controversias entre los inversores y los estados debe 
dar cumplimiento a los requisitos materiales o procesales adicio¬ 
nales, como por ejemplo, períodos de espera, o formalidades de 
otra naturaleza, que establecen la mayoría de los TBls como con¬ 
dicionantes del consentimiento a tales mecanismos jurísdiedo- 

21. Ver rotor: el ponan Trlmi/ilri of /VMu Inunuitnunl km HnMAolhr. «MU edición. Oxford 
Onvetury Pm*, p 472 

22. Este ct el caen <• U inmensa mayort* dr lo» tOh Hny o%mhi» TRlv. iln rmhstpu, que nxpjKrvn el 

uso prc*«o de los tribwaaka local» per m cieno pentodo Wr articulo 9 (3) ifai TB! Ecuador ■ Chino; 
"■£* el i inr/frobi «tw ti r «rrot'/lw por amito t/t ncgnr inmuto cu mi ptarv de *rit man. cuul 

i/uier porte iM am/lkho muirá tlcnxlm o prrmDar el mismo ol infvmal compoteaie Jt la Parto. 
Cimlnttomtr yuc .ttvjiftr la Innrswn.” 

2 V Hítese, tkt cmKirpo. qiw 1» primeras ¡scncrancnict de TBI* {dotada dei ’6®| no establecían un meen 
nlMno de solución de disputa* entre inversor» y citados 
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nales». Finalmente, los reglamentos o normas que regulan las 
jurisdicciones a las que un cierto TBI permite acceder, pueden 
requerir el cumplimiento de pautas adicionales. Por ejemplo, el 
Convenio CLADl requiere el cumplimiento de ciertas pautas 
ralionae wat crine, rationne pcrsonac y rationac tetnporis que delimi¬ 
tan la jurisdicción de tal centro de arbitraje. Enfocaremos nues¬ 
tra atención, en lo sucesivo, en los requisitos mencionados en 
segundo lugar, es decir, hacia aquellos que hacen a la operación, 
a los aspectos procedimentales de las cláusulas de solución de 
controversias entre inversores y estados que incorporan los TBIs. 


2.2 Periodos de espera/negociación 

La inmensa mayoría de los TBIs establecen una primera 
barrera temporal comúnmente denominada período de negociacio¬ 
nes amistosas, período de espera o ¡feríodo de enfriamiento (cooling off 
period). El TBI Ecuador - Argentina establece, por ejemplo, que: 
"Toda controversia reíativa a los disposiáones dd presente Convenio 
entre un Inversor de una Parte Contratante y la otra Parte Contratante 
será , en la medida de lo posible, solucionada por consultas amistosas"- 4 . 

La duración de este período y sus puntos de referencia varí¬ 
an tratado por tratado. En la gran mayoría de los TBIs suscritos 
por Ecuador, este periodo tiene una duración de 6 meses y gene¬ 
ralmente opera desde que se notifica la existencia de una dispu¬ 
ta en los términos del TBI- 5 . En algunos TBIs, se impone el deber 

J-4 Vi:r TBI trosidor - Aijemlmi, arlkido 9 (I). 

25 Ver TOI Ecuador - CrnaU. artículo rfrrptito Aat i*.* tieto i.'trícA unticohiy itwAi* a pynnJ 

n i.xis tmuiiln fmm rite tfaJi' m» uhMh 1 1 w«u tuiliunri II tmy tw .nrimullfj M thv Jimuhw tu Jihtrra- 
tkm Áit uramhtncc iruA {uirognipfi (4) Fot tí»»' /m/prwev of riih pomgtaf* » ifUfmtc ti ciutin k-ftJ 
tn fct* «ulmhrf >i Ara (Ih utntirn- nf nw Ouurraonj; Puly huí iMnv«/ »*aílt e m utUiüj; tu /Ai* irfluv 
Cunimiiinf Pmtt uttnth’li iW <* tmottirv tukm m mu wA»'« hy rim tulter Cotirttuuni it tu 
Avtorft nf thi.i Agre r«n*t «mí thu i ihy imvitnr Ai»» AwiimiW hm nr daimgt hy rmuin rf or uri\ ia* 
tmi ti f, Huir Unnh “ Hoy odoi TBIi que oufclccca ptnodi»* Je c«pcra que operar, també» con refe¬ 
ran n *1 morremu» c» que tuvieron tuqnr kw techo» o ctraunianciat que tu.n dado Suyur u le iliqiu- 
u El mi l'crú - Otnodi y H t apiiuhi Je Inventarte» dd TLC Peni - toados Unido*, por ejemplo, 
euabteeun periodo» de c»pcn que operan xuoiuftfivumemr > tienen carao punto Je referencia unto 
el ■turaenM de heeltt» ocirt onilunci» que luí» qiocimiu u diipou l o ames) como d rao me rio 

en el (nal te notifica b ímcnciiM de tuntcwA» « «tiirajc (3 mesenl Ver TUI l'crú • C añadí. articu¬ 
lo» 2411 >, 25 y 2* í I) fltl y TLC Peni - bandos Unido». unKuto» 10. Id.2 y 10 16 1 
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de intentar resolver la disputa mediante consultas y negociacio¬ 
nes, pero sin embargo, no se establece un plazo concreto para 
tales fines-''*. 

Es importante señalar que este período previo puede operar 
de distintas maneras según el TBI que se invoque. En los TBIs 
que permiten acceder tanto a jurisdicción nacional como interna¬ 
cional, suele operar como un antecedente no sólo de la posibili¬ 
dad de acudir a arbitraje internacional, sino que también puede 
operar como un requisito previo a la invocación del TBI ante los 
tribunales locales- 7 . Por su parte, en los TBIs que sólo disponen 
la posibilidad de acceder a una vía internacional, este requisito 
opera sólo con relación a esta vía 3 *. 

Dicho período de espera o negociaciones previo se inicia 
mediante una notificación al órgano o persona responsable por 
el manejo de las relaciones exteriores del estado huésped. En el 
caso del Ecuador sería el Presidente de la República. Es usual 
que se envíe copia al Ministro de Relaciones Exteriores, al ente 
que tiene a su cargo la defensa del estado frente a reclamos patri¬ 
moniales internacionales 3 ’ y al Ministerio, poder o dependencia 
cuya conducta ha generado la disputa. La mayoría de los TBIs 
no disponen de formalidad alguna a estos fines, sin perjuicio de 
lo cual, por razones de prueba y conveniencia, se suele utilizar la 
forma escrita. En particular, no es necesario cumplir los ritualis¬ 
mos impuestos por la legislación en materia de procedimiento 
administrativo. 


2b Vw «mire uro» TBI Etuxior - BoUviu. «tirulo 9 <11; TBI Ecuador Rwnonró. «iróvlu lIMh.Tbl 
Ecuador - IVru. articulo i < 11. TOI Ecuador - El Silbador. articulo 10 (I). T Bl Ecuador - Coiu Rica, 
articula 10(1). 

27 Ver puf rjcirvplo TBI E cu «din • □ SnK-jdnr. articulo 10(2) “Si ki oHróranM na Mucre (tutluAi 
ter ttthidtmadn en W término Je ttér meter, u partir ilel ninm m rt n en qne fiee phmkimhl por urna u 
otra ife luí Porter. podrá tertnntcltdu. a pedido iM «mmirmtra -O Mtn a kn TrUmnuict campe 
nafta de lu Parte Contratante en evj o AsrnUunkl te nutizá kt nricruiír* O buri al urbitrale Ínter 
míe njottl r« la .t conejo uinur detentar en el mata 13)...“ 

?S Vct por ejemplo TBI Ecuador RrpuWicj Daiomicma. articula U (2): "Si ruar iwtuilíio nape» 
mtten ttdncumar la cnttoviytrtia en un plaza lie teh meter r ti el orí ..rajiinr.ua implicada la acepta 
par e\irun, (u rMUlwtTint imí joninWu a arfatrap' 

29 f> el cnu> de la RcpúbWa dd Ecuador XTÚ la Pi.xurailiiru General de la República. 
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El tenor de la notificación y sus contenidos también son fle¬ 
xibles. O importante es que la notificación cuente con sustento e 
información suficiente como para que la parte estatal pueda: i) 
identificar al inversor y verificar que, al menos prima facic, califi¬ 
ca como tal de conformidad con los términos del TBI que invo¬ 
ca; e, ii) identificar los actos y hechos atribuibles al estado que se 
alegan como violatorios del TBI y las normas de tal instrumento 
que se consideran violadas. En definitiva, la información tiene 
que ser lo suficientemente completa como para que el estado 
pueda tomar una posición y decidir si procede o no, dadas las 
circunstancias, utilizar recursos en un trámite de negociación o 
solución amistosa. Hay, sin embargo, TBIs, como, por ejemplo, 
el TBI Ecuador - España, que requieren que la notificación inclu¬ 
ya una información detallaría*', lo cual supone un grado de preci¬ 
sión mayor que el referido. 

Es importante señalar, en este sentido, que, como regla, los 
TBIs no imponen a los estados una obligación de negociar, y que 
estos períodos operan fundamentalmente en su beneficio como 
una ventana temporal que implica una oportunidad para inten¬ 
tar desactivar la disputa. Cumplido el plazo, los inversores tie¬ 
nen el derecho, pero no la obligación, de iniciar un trámite juris¬ 
diccional al amparo del TBI, pudiendo administrar tal derecho 
como mejor les parezca. En este último sentido es importante 
señalar que, como regla, los TBIs no disponen de plazos de cadu¬ 
cidad o prescripción que limiten la posibilidad de acceder a los 
remedios jurisdiccionales que consagran '. Sin embargo, algunos 
TBIs como, por ejemplo, el TBI Ecuador - Canadá 1 - disponen de 

31) Ver TBI EcuaJnr * Capona, articulo 11(1) Ttniu t uiirmuMit/ te tutu a a Ai» iunvxlimu'i qvr snr/u 
emir* mui «te tur /temer Cimirulimri i« un wuruimlihi Je te urru /te rte Cunrratmitc rexptxiu «r na* 
Hi-Mier njpiteuter /»tr il finxnh ./cliente «rnr n-vi/umiu /ni r tierna mtimtnJo unu in/umiiti Mui 
■JcJu/tette f»ir ti iimv.TNMunii «i te /'ji u Cmttiafaurt nanqMnni Je te «ni vfitou 
3 I Debe rmlnrjc, sin embargo, que en algunas cok» un derecho ■ un dcUrmiaoilo activo uac no ha ñdu 
ejercido at t«empi> y forma ante Ira ir.hu un le- Incale» podría dejar de calificar como ama úrvmáún a 
lo» linca del campo de aplicación de un TBL 

32 \ter TBI Ccuadcv • Caiiadi. articulo 13(2/ .tu mwjuttr «oí Mihtmi u tiiymfe 411 rrfcmni n> m fiara 
grapti ll) tu ítrhnmrláut in ikcuit/uikc raA fiurunrspú ( 4 ) imi) tf —(Ji huí mu» líutn ítem uun 
tenc i-liifm-ti fitun /te dote un it ten te «te uiunt» finí anfuavd ur ihtt/AJ tenv firu rri/nim/ imu 
11 tedgi. uf «te. a /1 ifcJ AmiiJi aml tmiurhJfie fkm lite nneitnr A ai imcttnrJ hits or «Aamugr " 
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ur» plazo de caducidad de tres años contados desde que se tuvo 
o debió haber tenido conocimiento de la existencia de una viola¬ 
ción de tales instrumentos y de la existencia de pérdidas o daños 
como consecuencia de ésta. 

En varias ocasiones los inversores han obviado este período 
previo y han pretendido activar los mecanismos jurisdiccionales 
que disponen los TBls sin cumplir con esta etapa. Los tribuna¬ 
les han reaccionado de distinta manera frente a tal hipótesis**. 
En algunos casos, han optado por calificar como meramente pro¬ 
cesal a tal período y permitir la continuidad del procedimiento 
pese al incumplimiento* 4 . En otro caso, aunque se permitió la 
continuidad del procedimiento, se obligó al inversor a cargar 
con las costas del incidente procesal derivado de su accionar 
anticipado* 5 . Por su parte, una tercera posición ha sido la de con¬ 
siderar que la falta de cumplimiento de esta instancia previa 
afectaba la jurisdicción del tribunal*. En otro caso, como cuarta 
alternativa, un tribunal arbitral decidió suspender el procedi¬ 
miento hasta que se cumpla el plazo de 6 meses dispuesto por el 
tratado aplicable* 7 . Es de notar que la Secretaría del CIADI tam¬ 
bién ha dilatado el registro de casos en lo que se verificaba una 
falta de cumplimiento de estos requisitos temporales. 


33. Ver 'Trui'WJiiTf tha BIT Hume. o/ Uátr.nj! PcrUxts. UmHrvtla Cluun n nitrf Fmti m tke PtunT. C 
Schrcucr; Journal uf Wcrtd Inveamcni & Tiatk. Volunte 5 2004 p MS 

34 Ver HumitlS Lttmkr uvmf Btjjtthltca C'AcfU. [laudo Jet J de tcpi timbre de 2001 IMPIA)]:y, A/.V 
(ñn. i./Xi <tt‘ Sum't/Lun <• S,I, tvrMtt fUfmhtuu tiMaian >h PaAuhia, IdeeiMnn sobre 
Jurisdteciún tic 6 Je Auorno Je 2003. Cmu CIADI ARÜ-1M/I3] Amibo* dcc ¡nonti cuia pubhtndat 
ce turp/irra law.us ic «4. 

JS Ver Fjky! Cnrptvuth» nmi» CimatU, (dcxinivWi sobre lur1<Jkclisi ilcl 24 dr jumn de 1<WK 
INAPTA l], publicada ce http.‘/luíate uvic.ca 

JA \fer <Ji h'K unJ niii't.y «imi Burundi, | laudo (ik cutrinn ncuerdul do 13 de letrera de IV9S, C*so 
CIAD! ARU."/J/3] Ec •itncsier notar. iM cmtorpu. que el TD1 aplicable en cate cato requería que 
durante el patudo en cumndc ración Ijtnbren >c veri fu ara una milano? Je negociar*» cnuv ba par* 
tes vi» ira unto Dlr.it di* deeÍMono arbitrales Ion scñaludr. corno •thitt'r Juta, que d incumplí, 
trúcalo de cite plato previo puede «Icol ir la junidsccioc del tribunal Ver ai ate sentido, ubiur 
titila: Emtta aml Pamtrntw Aruit ivtshi fh-piiNit u ,Jrjcvr.«3. (drena» tabre Xcévdiecián de 14 
de cacto «le 2004, Cato CIADI ARIVD1/3]; y. Gcmralitm íttnmuc tac. i errar Vtrxutia. flautín de 16 
de septiembre de 2003. Coso CIADI ARIM09]. Va lamí»ai cu eme temido BurUngiaa Bcmtuxcj 
loe y otrox itraiiT PcfiúblicD Jet EtaaJm r Em/nv.ui Fiuml PcutUttn M Et ttatlm (PetmEciinJur), 
| IX cesión «obre Jurisdicctán dt! 10 de Jmiiu de 2010, Caso CIADI No. ARBXIH/S). 

37 Ver Water» MS Entcrpnw Ftaul iítiut Ucrania, fonlcn Procesal de 16 de mano de 2IMHV, Caso 
CIADI ARB-Od/i], 
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Puede suceder muchas veces que un estado dicte una 
secuencia de medidas o incurra en actos que afectan a un inver¬ 
sor en distintos momentos. La pregunta, en estos casos, es si el 
inversor tiene que repetir el procedimiento con relación a cada 
una de ellas. La respuesta no es simple y dependerá en gran 
medida de las circunstancias, pero puede decirse, de manera 
general, que si existe un nexo de identidad o continuidad entre 
las disputas que se generan como consecuencia de tales medi¬ 
das, no será necesario repetir el procedimiento. En tal escenario, 
las nuevas circunstancias se incorporarán al marco de la disputa 
existente mediante una notificación o al momento de iniciarse el 
procedimiento, o estando éste en trámite, como un hecho nuevo, 
o una demanda subordinada, w según lo establezca el reglamen¬ 
to procesal aplicable. 

El tema se planteó, por ejemplo, en un caso contra 
Argentina, en el cual un inversor comunicó la existencia de una 
alegada violación de un TB1 como consecuencia de ciertas deter¬ 
minaciones fiscales iniciadas por distintas provincias contra un 
inversor. Luego, otras provincias hicieron lo mismo. La cuestión 
era si la disputa denunciada al amparo del TBI aplicable con 
relación a los actos de una de las provincias cubría también a las 
posteriores medidas idénticas tomadas por las otras. El tribunal 
actuante concluyó que no hacía falta agotar un nuevo período de 
espera, dada la identidad y relación entre unas y otras medi¬ 
das" 1 . 

En definitiva, en todo caso, interpretar rectamente el efecto 
de estos periodos de espera sobre los derechos procesales que 
consagran los TBI requiere preservar el delicado balance entre i) 
mantener la vigencia de las estipulaciones especificas negociá¬ 
is Ve» fcglii 40 ile Us Acglusde Arbitraje del ClADI fn d caao CMS Ga\ 7iiuiiimit*ui Cimfutm r»7 
uu ttcpuIJUa (decisión sobre Jurisdicción de 17 de jubo de 2003, Caso CIADI 

AJtil'Ol.'tt) se uWl esta vis jura ampliar el Upo de inciltdjs tabre las cuales se primerie»o el tnbunal 
Sin embarga, es cuctnnnablc qcc en tal caro existiera ukreiilod > continuidad caire unas y otras 
medidas 

39 Ver por ejemplo, Cunui imJ PtHUÁrrmn Auto imui ffcjnit'ibrii ¿rveirltnit. (decisión «obro 
J unid ice k«i de 14 de enera de 3004. Caía CIADI Aki)4)l/)| 
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das por las partes, evitando que se transformen en letra muerta; 
y, ii) evitar caer en formalismos excesivos frente a hipótesis en 
las que el Estado tuvo una genuina oportunidad de ponderar 
qué actitud asumir frente a la disputa. 


2.3 Opciones jurisdiccionales 

Los TBIs estructuran las opciones jurisdiccionales disponi¬ 
bles para quien califica como inversor de manera variada. En 
general, existen cuatro modelos que se describen a continuación. 
Los TBIs suscritos por Ecuador siguen fundamentalmente los 
modelos descritos en ii), üi) y iv). 

i) Sistema escalonado: el inversor debe utilizar los remedios 
locales por un cierto período como requisito previo al uso de la 
vía arbitral internacional, salvo acuerdo de partes. En los TBIs 
suscritos por Ecuador, no se encuentra presente este tipo de sis¬ 
tema' 10 . 

íi) Sistema alternativo o de opción de vías (fork in the romt): el 
inversor cuenta con la opción de acceder a la jurisdicción local o 
a un arbitraje internacional. Algunos de los TBIs disponen espe¬ 
cíficamente que tal elección es definitiva. Un ejemplo de éste sis¬ 
tema lo constituye el TBI Ecuador - Argentina, el cual dispone lo 
siguiente: 

"Si la controversia no hubiere podido ser solucionada en el 

término de seis meses a partir del momento en que hubiera 


40. Ui cjcmplc «kl uilcnu ocalimjJn is el TDf IVru • Alemana, adíenla 10 (2) y (3>: ’(2) Si hm <im 
íroirmo. en el remitió Je! párrafo I. no pudiera ser resucita dentro dei plazo de seis meses ctuua 
tfo desde tu ferho en yin* fine de k u parta en la cunmnersia h httin promovido, será stmetnh a 
petición de imu de ellas a las irlhunalct campe ¡ana de ¡a pane a intratante en cuya tcrrlMrta se 
realizó la rmrrwán. (Si La ctmtmrcnia podrá ser wtncudu a ira inhumó arhnrui imeruacnuut en 
niuíyiirmj Je las cuvmvnawlas Tigu*ailcs:(a) ,f petécuui Je urat de tai punes de la CMtimrertia 
m ando no cus te una detinón sabré ct fonda después de iranscurrtdos dieciocho meta, camadas a 
partir Je la inteurctón Jet proceso Judicial ponisto por el aparrado 2 Je esle articula, a cuantía este 
ta tal Jectslán pe/v la cnmnncrsla subsista entre las panel (h> Cuando ambas partes en la etutmi 
iomi «mí h taiw« rarm'^iiA»*. 
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sido planteada por una u otra de las Partes, podrá ser some¬ 
tida, a pedido del inversor: 

• o bien a los tribunales competentes de la Parte 
Contratante en cuyo territorio se realizó la inversión; 

• o bien al arbitraje internacional en las condiciones 
descritas en el párrafo (3). 

Una vez que un inversor haya sometido la controversia a 
las jurisdicciones de la Parte Contratante implicada o al arbi¬ 
traje internacional la elección de uno u otro de esos procedi¬ 
mientos será definitiva" 4 '. 

iii) Sistema de elección de vías con vuelta en U (U ¡uní 
System)', el inversor puede utilizar los remedios locales sin perder 
la posibilidad de acceder a arbitraje internacional, pero se 
requiere una previa renuncia a cualquier uso de la jurisdicción 
local, 4j como requisito previo al inicio de un arbitraje internacio¬ 
nal. El TBI Ecuador - Canadá 4 ' sigue este sistema. 

iv) Sistema de acceso directo: el inversor accede directamen¬ 
te a alguna variante de arbitraje internacional. El TBI Ecuador - 
Suecia y el TBI Ecuador - República Dominicana constituyen 
ejemplos en este sentido. Ei último de los instrumentas mencio¬ 
nados establece el acceso directo en los siguientes términos: 

"Si estas consultas no permiten solucionar la controversia 
en un plazo de seis meses, y si el inversionista Implicado lo 
acepta por escrito, la controversia será sometida a arbitraje al 
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a 
Inversiones (CIADI)..." 44 . 

41. VVrTIII Ecuador-Anjcnun». articulo V12), 

42 tilo Incluye Hxlutwt en urde lucd |hm vwlnctiw (Id TUI o rf ufilinbi ifc nnerMÚo. VVf Uiivfr 
t/«uui);< nii-nr Mr. Iivjm Afcaúii (NAFTA), (üudn «otee JunsJicnún Je 2 de junio (le 2000. C ito 
CIAPI ARB lAf V0V21. 

4.1 Ver TBI Cernidor • finuki. articulo 112 fb). "Am /imito mui tutmni i ihtftu f» *»i erftrr*,i in 
/njr.ijf tuph (!) «n it/hivumui ui uminMiKi- pamuru/ih (J) imty )f. .fa ríir inrestar ha* nuhat 

m tlfhl «Él imtiultf ce (MMu‘ iMi alhi'f f/tucfcdiirgi m rctutkm «M rV> «hinim' timl ii allet («f /■> M 
in ArvocA vj fAtft Agtvtment Bijfnrr the ctmrtt itr mhunnh af «fu* Ouwmtlng Ftttt* nuw ernxtt ar « 
it iliynite ulrtemtty /m* ¡‘Jure <<fuin Aun/*'. 

44 Ver TBI Ecuador • República Dominicana, artícelo I] (2>. Ver umtxin TDI Ecuador . Suecia, ar¬ 
ticulo K (2 y <)) "Si uiuA/ui.i nuif/rnvnui nn tu /nnJufir ur imtrlui nt im fftaza ik un rmvki't i/rr- 
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De los sistemas referidos el que presenta mayores inconve¬ 
nientes prácticos e incertidumbres es el alternativo o de opción de 
vías, especialmente cuando el TBI dispone expresamente que el 
acudir a los tribunales competentes locales puede tener efectos 
preelusivos sobre la posibilidad de acceder posteriormente a un 
arbitraje internacional. La gran duda en cuanto a este punto es 
qué tipo de uso de los remedios jurisdiccionales locales tiene 
como consecuencia una eventual perdida de la posibilidad de 
acceder posteriormente a un arbitraje internacional. O, desde 
otra perspectiva, cómo se puede hacer para preservar los dere¬ 
chos que se tienen bajo el ordenamiento ecuatoriano y, por ejem¬ 
plo, no consentir en la vía administrativa un accionar que de otra 
manera devendría firme, sin perder la posibilidad de acudir, si 
fuera necesario, a una posterior instancia internacional. 

La respuesta a los interrogantes conexos formulados en el 
párrafo anterior varían TBI por TBI. Como primer dato orienta¬ 
dor, es importante distinguir sobre qué bases está articulada la 
opción de vías que establece el TBI que se pretende invocar. Hay 
algunos TBIs cuyas cláusulas sobre la materia se refieren a toda 
controvcrsm relativa a las disposiciones del presente Convenio 4S . En 
este caso, utilizar los tribunales locales para planteos de derecho 
local en los que se formulan planteos o peticiones que no tienen 
base en el TBI, no implicaría sacrificar el posterior derecho de 
acudir a un arbitraje internacional, aunque haya superposición 
total o parcial desde el punto de vista subjetivo o en cuanto a las 
circunstancias tácticas que se ventilan en ambas instancias. Esta 
conclusión está avalada por numerosos pronunciamientos arbi¬ 
trales, según los cuales es necesario que exista; i) identidad sub- 


ftue.s de lu/echa en <ynr Ai Joe plonleuila pur el kiierturtuua a innré de hi 

euriht o lu Pune Cuno mauii*. cadu tina Je hu Pittiet Ciwjt uiuiuva nwtui’mt par el presarte a turne 
ter Win niw de lu nmuaivrua, a teletctiht Jel inrentauma a rextuucum de un arbitraje interna 
i wmd en mu» Je hu ttjpueunw /tutu I) el Ccntni lulrinuitnnul pura el Anv¡¡ln ¡le Disputar par 
laiterunnet fC/lDII futra el arregla par i"»mh ihuiimt a M.'utrt y i» u til tat tribmml iiJ»A oc ouutt 

(trida hi{ft) hu Kegltv poní ci Arbitraje de hi Cimtdá* de ku Naelonet Vitular urda* Dcnxkn 
Hlx-reauld luu-ruueumal fVNCITKAU, Si An /¡urtei Je duhu Cimtnmstia unten Ofuntuacr d\fmu 
rct arhre rí la uuicÜóm um <1 el orbhntfe rr W melada de udmitm unir aprrjnudu el tMixrrtaauto 
terufra derretía de decidir 
•45 \«Vf THI FciuuAw - An|imll*». nnkuht 9<t) 
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jetiva; e, ii) identidad causal en cuanto al sustento legal del recla- 
rao tt . 

Hay otras TBls, sin embargo, cuyas cláusulas relativas a dis¬ 
putas entre inversores y estados se refieren, por ejemplo, a las 
controversias que surgieren entre una de las Partes Contratantes \j un 
inversionista de la otra Parte Contratante en relación con las inversio¬ 
nes realizadas de conformidad con el presente Convenio. 41 En este 
caso, en la medida en que acudir a una corte local implica una 
controversia en relación con una inversión, existe el riesgo de 
que se considere que tal accionar ha implicado un sacrificio de la 
vía internacional, especialmente si hay identidad de partes. 4 * 

En todo caso, debe notarse que cierta jurisprudencia i) dis¬ 
tingue a estos fines entre medidas activas y medidas defensivas, 
considerándose que éstas últimas no constituyen una elección de 
una vía procesal de conformidad con los TBls 4 '* y ii) ha asumido 
una posición restrictiva en cuanto a la posibilidad de que la arti¬ 
culación de reclamos en la vía administrativa constituya un 
sometimiento de una disputa a un tribunal competente, siendo 
este el lenguaje que usan la mayoría de los TBls. 30 

El punto central, en lo que concierne a la operación de estas 
cláusulas, es tener en mente que no fueron concebidas para colo- 

4íi Ver, «aire otros Ale.t Gema. Eushrv Crvthl Ltm/al Inc, ami AS Bailen icmtt tfiyvió/unr tic 
Exmnta, (lando de 5 de nbril de 2002. Cuo C1ACK ARI3/99/2]; Raland 5 Laudar irrmi Repahittu 
Chtta, (tanta Je 3 de septiembre de 2001, Casa CNUOMI|, Muidle Etttt Ctutk.nr SUipputg and 
l/midhn^ XA tenia Eqtpio, (laudo del 12 de abal de 2002. Coso CIAD! AJUJ.W6}; 0/5 Coi 
Inmjmtunm Caarpony tema Repúlifi re Irjjiuirwa (decisión rabie Jurtsdtccran de 12 de /«lio de 
2003, Cato CIADI ARB.'D1/H(: .izuni Carp «errar República Argentina, [decisión sobre 
Junsdicción de 8 de ikianbir de 200J, Cata ClAOi ARB‘OI/12]; y. Canta and Pandemia .turb 
ivrriit República .-leyera, tita, (decisión tabre Juritdxcián de 14 de enero de 2004, Cato CIADI 
ARDIO 1/3], 

4? VerTBI Ecuador • l*erú. articulo 8 (IJ. 

48 Ver er. cite tenada CanyMfliu de Agina del Acnnqwia SA. aml iirendi (/atierra/ i«nu Repnhitcn 
Irgcnnua, (decisión sobre Nulidad de 3 de julio dd 2002, Caso CIADI ARRV7/3I 

49 Ver CUS Caí Tmmmattm Cumpairi unur Rcpntdiai Argemina, [dccnión sobre Jurisdicción de 17 
de julio de 2003. Cato CIADI ARB/flli'S], fortín aml Pandemia Anea remu Hcpt'dtíicu drgcnllimr. 
[deesice sobre Jurisdicción «ir 14 de cncm de 2004, Cato CIADI ARB'Ol 3| Azara Carp imu 
República Arge<uú\a, | decisión sobre Atntdketióa de J de ibormbre de 2003, Coto CIADI 
ARI1U1/I2}. 

50 Ver dmrir Carp. rema República Argentina [dcnsica sobre Jurisdicción de 8 de diciembre de 
2003. Caso CIADI ARBRM/12]. 
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car a los inversores en la incómoda disyuntiva de elegir entre 
sacrificar derechos en la vía interna o en la vía internacional en 
el contexto de los breves plazos legales del derecho local, sino 
para evitar abusos y especulaciones procesales reftidas con la 
buena fe. 


2.4 jurisdicciones disponibles 

Los TBls varían en cuanto al menú de opciones jurisdiccio¬ 
nales disponibles para solucionar disputas entre inversores y 
estados. Como se describe en el punto anterior, algunos TBls 
permiten elegir entre los tribunales locales y el arbitraje interna¬ 
cional, mientras que otros solo habilitan esta última vía jurisdic¬ 
cional. A su vez, algunos TBls permiten una sola opción a estos 
fines,' 1 mientras que otros permiten elegir entre distintos tipos 
de arbitraje internacional, como arbitraje de conformidad con el 
Convenio CIADI y/o de conformidad con el denominado 
Mecanismo Complementario del CLAD1 41 , o arbitraje bajo las 
reglas CNUDMI. Asimismo, hay ciertos TBls firmados por 
Ecuador que se refieren exclusivamente a la posibilidad de utili¬ 
zar los servicios que en materia de arbitraje brinda el CIADI, 
mientras que otros también incluyen, generalmente a criterio del 
inversor, la posibilidad de utilizar los servicios de conciliación 
que brinda tal entidad." 

La mayoría de los inversores que cuentan con la posibilidad 
de acceder a un arbitraje CIADI eligen esta vía dada las extraor¬ 
dinarias garantías de neutralidad y eficacia que brinda 5 - 1 . A los 

SI. Puf ojcttif4d, «I mi Eixiaduf - Chile cx>nlvoy>U íMluuiVAmcme la «4c rW«r Lia ¿.sim¬ 

ias ame c| CIAD! (articulo 10 (3|i. El TDI E*u*dof-Chia.i »ó.*o pcrnMtv «Itlinr un arbnraje «1-boc 
en d i|uv la nulundnd Dominadora e» el Societario del CIA DI (uilnwln 9 (4II 
$2. Va TBl Ecnadnr • Canadá, articulo 13 (4) (b): “The Jnjivte muy. ai elcctum afihe rmnrHtr rouivr- 
uetl. Ao .miwttfed lo ttrbtinmoit uniier:...h) irte ,UMnmal fotWirr Rutel nf tCSJp, pnnnUJ that 
crtAtf th o tSnpCtmlTTKlinj; Tai te «r lite CaatratUng Pmtv af lite imritnr. Aw mil /mfA it « 
pune lo tkc tCSIO CanwntiiM:.. '', 

53. Va, por ejemplo el TUI Ecuador Socciu. ci cual dispone ca va ar»¡cu*i) * (2) (■) m fiuv ¡r»e " -Vi 
la .i |*uric'. >Ar Ju lia cimttveersio tu nm opimitaa *¡t/érruicA sobre si la cuanltachi o U el arbitraje o 
d méksUo lie niJucmtt mus apropiado. WMvcoirMum temlrá daviho Je Axil/ir". Ver timbren ri TBl 
Ecuador - Francia, (antevio 9) y ol TBl Ecuador • Cinta Bretaña, larticutn XI. 
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fines de promover un marco de neutralidad, el Convenio CLADI: 
i) establece un conjunto de privilegios e inmunidades en benefi¬ 
cio del Centro, los procedimientos y sus participantes 55 y. ii) 
excluye la participación de tribunales estatales en la revisión de 
los laudos arbitrales*-. A los fines de brindarle eficacia a dispu¬ 
tas que suelen tener un alto grado de politización, el Convenio 
dispone que los laudos emitidos bajo su órbita sean de reconoci¬ 
miento y ejecución automática en todos los estados contratantes, 
como si fueran una sentencia judicial local definitiva 17 . No es 
necesario ni un trámite de exequátur ni ningún otro procedi¬ 
miento de nacionalización del laudo o sentencia extranjera de 
conformidad con el Derecho local o con otros tratados interna¬ 
cionales sobre la materia. Lo dicho, sin perjuicio de que el pro¬ 
cedimiento de ejecución se rige por el Derecho local, con lo que 
ello implica en materia de pautas de inmunidad de ejecución del 
estado 4 *. Todo el esquema se encuentra reforzado por el hecho 
de que el incumplimiento del Convenio CLADI por parte de un 
estado contratante genera responsabilidad internacional y per¬ 
mite a los otros estados contratantes iniciar acciones ante la 
Corte Internacional de Justicia contra el incumplidor 19 . 

Como contrapartida de estas ventajas, el Convenio C1ADI 
establece requisitos ralionac personae y ralkmae imtcnac que res¬ 
tringen el acceso a la jurisdicción de tal Centro en razón del tipo 
de activos y de la nacionalidad y naturaleza de las partes. "’ De 
conformidad con el Convenio CIADI, i) la disputa debe surgir 
directamente de una inversión en los términos del Convenio y, 
asimismo, ii) una de las partes debe ser un nacional de un esta¬ 
do contratante y, la otra, un estado contratante o, en ciertas cir- 

54 Son rato» ¡01 caso* en k>i que uu pode que pnede acuiir a arbitraje bojo el convenio CIADI elija 
otra alternativa Li maycoa de los casos ante otros tnccamssiot aiburalni se csplica porque, o bien 
el arbitraje boyo el Convenio CIADI nc cstabu disponible, o bien la disputa no cumplía con los rrtpil 
moa njMoiti» pc/aniMc y raitifwjc miireWoc que ui instraiucnto establece. 

55 Ver Convenio CIADI. articulo* 19 al 24 
34 lb«i artículos 49 al 52 

$7 Rmí articulo 54 

58 (btd nnlculo 55. 

59 Ibtd articulo 44 
MI Ibtd articulo 25 
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cunstancias, una de sus subdivisiones políticas u organismos 
públicos*’. Tales requisitos no están presentes ni en el caso de 
arbitrajes bajo las reglas CNUDM1 ni en el caso de arbitrajes bajo 
el denominado Mecanismo Complementario del CLADI^. 

1.a denuncia por parte de Ecuador del Convenio ClADI 
puede tener efectos sobre disputas cuyo sometimiento a tal 
mecanismo de solución de controversias pueda reputarse como 
no consentido al momento en que tal denuncia se hizo efectiva.* 1 
La solución para cada caso dependerá del momento de la ocu¬ 
rrencia de la disputa y las acciones que haya tomado el inversor 
para que tal consentimiento se pueda tener por configurado, y 
del lenguaje específico del TBl que se invoque. 


2.5 Extensión material de la cláusula 
de solución de controversias 

Como regla general, las disposiciones de los TBIs en materia 
de disputas inversor-estado comprenden la posibilidad de ale¬ 
gar cualquier violación de las garantías específicas que consagra 
el TBI que se invoque. Esto es particularmente claro en el caso de 
TBIs que identifican las disputas que pueden plantearse bajo sus 
términos mediante una referencia al ordenamiento jurídico que 
debe invocarse en sustento del reclamo. Asi. por ejemplo, el TBl 
Ecuador - Argentina se refiere a toda controversia relativa a tas dis¬ 
posiciones del presarte Convenio. 1 '* En este caso, es indubitable que: 


61. Ver 'InuxuiuexuNt a Jai roynntítar riHhmae miKrrtue r nrnimar ptnumoe dW arbitraje htfu ct 
C'Mnvuto CHOr. C. [gracia Suarcz Amare na. Revista IV rúa na de Arbitraje. Volumen 1. 2006 pp. 
2S2 > siguientes 

62. El Mecaatsiaa Cwr.p le aventario det ClADI « oplis a disputas catre estados e inversores exirjnjc 
ros que sólo cumplen parcialmente can las requisitos jumdicciumici que establece el Convenio 
CIAD! (hJ nr, uno Je las panes no es lucánal Je ca estado contratante a b disputa no surge direc 
tímenle Je tana inversión) Bajo el Mecumam» Comfdamcntano, d ClADI prc»« servicios de odmi- 
niurocióo Je procedan»; n*ov Je arbitraje, ptocetlnnicnu» Je corvcduicioo y procedí noca** Je com- 
probticita do heduw Los psoccrUmtcnius Je toluciAn de disputas bajo el Mecanismo 
Complementan» no cstMi amparados por el Convenio ClADI. y por ello nn goran de los imranuclt»- 
des. privilegios y ventajan que al i «e consagran 

6}. Ver Convenio ClADI. artKblo 72. La denuncia cu electiva desje d 7 de enero Je 2010, c* «kclr. 6 
mesen luegi* <lc lu nolrtkuctúa. tul tomo ha dispone el urileulu 71 del Convenio ClADI 
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i) sólo puede alegarse una violación del TB1; y, ü) toda otra ale¬ 
gación o reclamo está excluida del campo de aplicación de la 
cláusula. 

Más complejo es el panorama en lo que respecta a los TBIs 
que definen el campo de aplicación de sus disposiciones relati¬ 
vas a disputas inversor-estado con un lenguaje que enfocado en 
los activos protegidos, es decir, las inversiones, y no en los dere¬ 
chos que se invocan. F.l TBI Ecuador - Perú, por ejemplo, hace a 
referencia a disputas relacionadas con las inversiones las controver¬ 
sias que surgieren entre una de las Partes Contratantes y un iiwersio- 
nista de la otra Parte Contratante en relación con las inversiones reali¬ 
zadas de cotiformidad con el presente Convenio /,s La pregunta es si 
esta definición comprende, por ejemplo, una alegación de viola¬ 
ción de contrato, que no necesariamente implica violación del 
TBI aplicable, pero claramente califica como una inversión realiza¬ 
da de conformidad con el Convenio. La jurisprudencia sobre el 
punto es inconsistente, aunque desde el punto de vista práctico 
puede decirse que los tribunales arbitrales constituidos bajo TBIs 
han sido reacios a habilitar este tipo de reclamos/' 7 

Distinto es e! caso de los TBIs que expresamente tienen una 
disposición sobre conversión de jurisdicción. El TLC Perú- 

M Ver lili Ecuudur • Argentino, articulo «(I). 

M. Ver THI licuado*- Peni, anteado HI) Ver torobnen IBl Emular • I-rancia. ámenlo 1 
Mi IU) tUatut» que rc«ar»n|}cn rmás aún el campo Je aplica»**) Je kn Tlll». A»i. por ejemplo, d iül 
Candor - Chuta, en mi amculn 9 (>): "Si un caufltfui jriuróimdb i tm «•/ mui/ti Je » rwwpeuuK-fiái par 
eipmfUuclint no ptntk ur rvsuvfoi en mii p<,r;o “ En m cato de IHl entre liclgtca y Rusia. 
Acr icXWii .vina fl.mu, [buün de 21 de abril de 2006. Co»o CTE No 0#ü'2flO4], el Trdurul deci¬ 
did que mi podía extender ni jurisdicción mfcs ulh» de U cce>Nleracujn del momo de ti expropiación 
Par el contralto, en otros casias como T:u tu/> Anuí iv/iu Kf/tiUk» Jai /Vné [thxiwin tabre 
Jurisdicción de 19 de jumo de 20W, Caro CIADI ARll'di. ftJ. la jurisprudencia a/bnrnl hi reconocí, 
do que su «pli.uci.m ah jeoii lodot hi< .ispéelos de tu cxprupucion, no sido el minio sino lumbién la 
dcierminuciun de la expropiación rr.iiTii l'n el ratiRto scalido, Ruilmvu UK üui nema A*riu 
|decisión sobre Junsdtccion de Ocñutiré de 21107, Casa CCEj 
67 Ver, a favor de 1* prnihilubd de plomear reclamos corrí r>; ruóla SOS .WisV» Crin rale de 
Surtvillunce SA. ivnnr Ftfipun ir, (Jennon sobre Juntdrceio* de 29 lie enero de 20Ü4, Caso CIADI 
ARÜ.Ol^i], y, aunque tic manera mu» difusa. .Wuii CimumMirn Sp A anJ /ví.u.nA- Sp A virsnt 
lUmf um. | decisión robre Jurisdicción de 23 de jidio de 2001, Caso CIADI ARB.’OtVJJ. Cn contra, 
ver SGSimite (urntnlv ¡k íunvi/Jumo* S .1 iwuu AiIiiimo, [.lcciaon sobre Jurisdicción de 6 de 
agosto de 200.1. Caso CIADI ARODI/13]. Cabe hacer nuior que, cn el pnancru de los cosos, el tribso 
nal decidió que (cata jurisdicción pero ordenó suspender el procedí troceen sobre el fimdn (usía i|ue 
se resuelva el recluir*i contractual cn el fuero poetado en el contrata 


82 lUvist* Eluvio**.a.*»a ue Anuíl» ah. 



l^ttatto Suarez 


Estados Unidos, por ejemplo, permite que los inversores inicien 
un caso no solamente basado en las violaciones de las proteccio¬ 
nes sustanciales del TBI sino que también pueden invocar la vio¬ 
lación de una autorización de inversión o de un acuerdo de 
inversión. 6 * El efecto concreto de estas cláusulas de conversión de 
jurisdicción es permitir a los inversores alegar violaciones con¬ 
tractuales 6 *" ante el foro del TBI o del TLC independientemente 
del sistema de solución de controversias pactado contractual¬ 
mente y sin que sea necesario alegar una violación de los dere¬ 
chos sustantivos establecidos por el tratado. El TBI Ecuador- 
Canadá*' por ejemplo, aunque tiene alcances más limitados que 
el TLC mencionado, permite expresamente que se utilice el 
mecanismo de solución de disputas de tal instrumento para 
solucionar disputas en materia de impuestos que implican una 
alegación de que se ha violado un acuerdo entre el gobierno y el 
inversor sobre tal materia. 

Hay, sin embargo, algunos TBls que restringen las materias 
sobre las que pueden versar tales disputas. 


M. Ver TLC IVcru • Estadas Unidos, anicular 10 16-1 UK<) (H) 10.16 I li) )6-l-<b) (ii |B| 

10.16-Hb) li) tBl, definiciones de nevado de invenios y aufaxiicjctón de inversión en on 10 2S. > 
etchuMHun can relación a ciertos lipas de convenid* de ctUbilnfed juridicn en Ancua 10-H 

»'» No debe confúndase esta inunción cus la alegación Je que un estado ha violado una cLámela de las 
dcnonunadie paraguas que contienen cieno» I BU y que, según cierta junsprudctic:» perenne alegar 
que tina vioáicioa de un corurnso comainiyc, a la ver. unu tiolaciór. de un TBI l)* ejemplo 
de cUmula paraguas puede encomiarse en el anacida 7 12) Orí TBI Leuudue • Akirunta. tegua el 
cusí ”Catla Parte CnutrMMtxtc cumplirá i imiyuirv otro i rxmpnnm ui ,¡nc Airea ton traído ton rv fu ruin 
a tai Imnrxltmei ale i api tal de itacmnulct n vm Mudes «Ir la atm Contratante en su ¡irrito 
rio". 

7# Ver TBI Fcuatka - Canadá, jrtxuln 12 (31 "Sidifrct la puntgraph ti) a i /aun tn on mimar tkai a 
te» ntcarurv <>] u Ouirrai Ung Partí H ín hreucti nf ir» agmmcnl heraetn du central gmentmcni 
uutliaritici of a ContracUng Partí aml the Élnlrr cvmxmttig an invitnow i Malí he cvnsidcred a 
c Intuí far breoch rAír Agre eme tu unten rite fasatina aurimntlci nf Me Cncirixruij,' Partía, im latir 
ritan tix mtmriu aficr tu-wg nntified igT rite riñó» h< rite airestnr, jomllv determine mar Me «irenirr 
lino nnt contra\me rucJt agrvewctti" Ver tambxa <1 TBI Ecuador HcpúMicx Dominicana, orticu 
lo 11 (21 “ftxitr rcrfumucjore de mt invcmniuxu de tfue Mía medula fiscal de una Je las Partes 
Cnntrntjnta i-mla el acuerdo entre htt autoridades del gohientn central de i uta Parte CimirntunK i 
el unemanLiUi can napet tu a una iinerrtim, se considerara nslomuiiúit por ránfonlrirt de este 
Anterdo o menas i/ue los autonthdes fiscales de las Partes Coniralatnes determinen coujujitamen 
te, e w m plaza nu minar de seis metes después de ser mitlfiiado Je la r«VaiiunJiin par el uirrruu 
unte que la medida no alteren ien» tal acuerda.” 
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El TBI Ecuador - USA, por ejemplo, dispone que sus normas 
serán de aplicación en materia tributaria sólo en casos de expro¬ 
piación, transferencias y de cumplimiento de los términos de un 
acuerdo o autorización de inversión. 7 ' Disposiciones de natura¬ 
leza comparable también están presentes en el TBI Ecuador - 
Canadá y en el TBI Ecuador • República Dominicana. 

El TBI Ecuador - China, por su parte, tiene un lenguaje que 
sugiere que sólo puede acudirse a arbitraje en el supuesto de un 
conflicto relacionado con el monto de compensación por expropiación .' : 
En el punto siguiente se analiza en que medida estas limitacio¬ 
nes pueden ser superadas mediante la invocación de las cláusu¬ 
las de nación más favorecida. 


3. Operación de las cláusulas de nación 

MÁS FAVORECIDA EN MATERIA PROCESAL 

Uno de los puntos más álgidos del Derecho Internacional de 
las inversiones contemporáneas se relaciona con la posibilidad, 
o no, de invocar las cláusulas de nación más favorecida a los 
fines de suplantar o modificar las normas aplicables a las dispu¬ 
tas inversor-estado que dispone un cierto TBI. En los párrafos 

7 i Ver TBt Ecuador - tanteo» Unido». arteulo 10 (21' idtMuate Ins ditpmk-Kmer del ftrvtnue 
Tratada ctpcctulmrntr Jr h>t Jrtauti* <7 i t ti del mtiuuj tr afila /trun a tmatumes irrHiiAwiirr 
ruAimvnl* con rrst/rrtd a. al La afmtpíatlóa. de » t/nfnrmidad ron tf Anicuta fll. N Ln trimtfcrvn- 
cun de runf/trmnM ron ri íritttdu (í! o c¡ La rdisenuneia y r/ om^Mnilw de Au lermnat de ¡tu 
«a mrdn ti «mtnrCnrMÍ» i* mu ario <lr ímonriu fcl I rumo se nirarirnn/ t* et «tt ni* al i» fV incisa hj. 
enh medhlu <n ynr enea m/r*atn tai dtrfaisHtttaef.tnhrr la nduetaa de d'/ennciar iAr im Cultivar» 
rara evitar la JtMr iwymtKwui InMrluria t un ir tu,ht ctuiv tus ,his Parí, ■ o yin’ ,»r Airinw nnc ll Ulfa 
ilr cnr\ftirmldad roo dictan diifnuklnucs y ni» se hayan resuella en mi plato rutmrahlt~ Cuj dia- 
p< ilición (mi nl*<ui de coMuacnia en el primcto de I»* «imi» minado» p<» CVruAnru/ /Yuntas» 1 
contra Ecuador V'« t ¡imanen el TBI Ecuador • Canadá, articulo 12 (11. el cual fue analizado en al 
cuto tu rima CiujuusUiun l ¿cmnfrtr, eludo liai» ten bu 
72 Vfc» THI Ecuador - Chito, artaceli* 9 (3) Ente tipo <Jc ilis^moooncjí ht» »íih> obicto da an irniarntenio 
pirttpnjdcncial iawni>WiH' En ¡krsebader i Musitan Federaiitm. llardo de 21 de abril de 2<lU*. 
Cam CrE No (WOOffiU], al Tribuía»! Jeciihó «¡tic ao podía uMeiuh-r »u jurhdlcdún na* alia «le U 
coMidenctda dd mutuo de la curnofnatten Por el corara rto. en twon caaoa como Ttu Kya Shunt ser¬ 
tas Me/tublkn M Peni (ilccism» vane N.i»tebcewni de IP de Jeniu ile 20<W, Coto CIAD! ARBitl7/*i|. 
Knihurti UK Lid itnin Mmiu. [deotiñn «obre MiritdaceiOfl di Octubre de 20n?. Cuo CCE), tedao- 
ibn i*ac esu tUwtuh « cttiemle au wdo el imano wmi también la detertnmoelOa de la rutictieM dr 
U etprcfiljcmn rmwnn 
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sucesivos se delinean, aunque sea someramente, los alcances de 
una polémica que, si bien relevante, excede en su tratamiento 
pormenorizado a la temática de esta contribución. 

Las cláusulas de nación más favorecidas son disposiciones 
que implican el compromiso por parte de los estados contratan¬ 
tes de darle a los beneficiarios de sus términos (en este caso, los 
inversores bajo un cierto TB1) un tratamiento no menos favora¬ 
ble que el que se les da a otros nacionales en lo que concierne a 
ciertas materias. 

La opcratividad de estas cláusulas con relación a los meca¬ 
nismos de solución de controversias para disputas inversor-esta¬ 
do de los TBls presupone: i) que un cierto TBI contiene una cláu¬ 
sula de este tipo; ii) que otro TBI le brinda a otros inversores ven¬ 
tajas en materia del sistema de solución de disputas entre inver¬ 
sores y estados; y, iii) que el lenguaje de la cláusula permite infe¬ 
rir que tal materia está entre aquellas respecto de las cuales la 
cláusula es operativa. La gran discordancia que actualmente se 
verifica en la jurisprudencia de los tribunales arbitrales se rela¬ 
ciona con este último aspecto. 

Las aguas están divididas, fundamentalmente, entre i) aque¬ 
llas decisiones que consideran que dada la importancia del arbi¬ 
traje internacional en el campo de la protección de inversiones 
debe construirse liberalmente los términos de las cláusulas de 
nación más favorecida, en cuanto a su aplicación al sistema de 
solución de controversias inversor-estado 7J y ii) aquellas decisio¬ 
nes que consideran que las cuestiones procesales, como regla, 
sólo forman parte del campo operativo de tales cláusulas cuan¬ 
do ello puede inferirse claramente de sus términos 7 -'. 

?Í. \fc» Maffctmi nr.wi Je España, |dccmun sobre JurjUicoón de 25 de enero de 2000, Caso 
CIAni ARB'97/7); Sieotrau icn» Ar%enri»u, (dccissón vabrv jurisdicción de 3 de agosta de 2004. 
Cu» CIAD! AKÜAI20Í]; Mariana! Gruí PtC i vrtux BepuhHcu Je ArgcntOm, (decisión «obre 
JutrvJici icV: de 20 de Junto de 2000, Ca» CNUDMlTlfT. pamifo K2). <¡*it HamnJ SiX SA. rwrriu 
fíiyiiMhu Je Argentina. (laudo do 17 de Junas de 2005. Caca C1ADI jfb’O.VIO): Aguas P)u\ UH'atttt 
Je Suma Fe Sji. Suez SnieJaJ General Je Agu>n Je BarTetona, SA e Inter Aguas Serrkins 
Integrales M Agita, S A irruir /UytúMu-ti Je Argentina, (decisión «ohrc Jurisdicción de IA de mu>u 
de 200(i, Caso CIADI AKUAO'IT); tíai ludir ierras 7‘aiunwj, (dccuiifta «obre Jurisdicción ile 14 de 
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Es importante tener en cuenta que las cláusulas de nación 
más favorecida varían en su texto y estructura, por lo que no son 
aconsejables las generalizaciones. Este fue justamente el proble¬ 
ma de algunas de las primeras decisiones que fueron permisivas 
sobre esta matería’ 5 , cuya cuestionable factura técnica generó 
numerosas polémicas. No hay ninguna razón de principios para 
que una cláusula de nación más favorecida no se aplique a los 
aspectos procesales del TBI, si ello puede inferirse de sus térmi¬ 
nos. En definitiva, el tema es meramente hermenéutico y debe 
resolverse en función de la letra y estructura de cada tratado en 
particular. 


4. Consideraciones finales 

El arbitraje entre inversores y estados con base en los TBls 
ha entrado en su adolescencia desde el punto de vista legal. 
Crece a una velocidad que dificulta una visión retrospectiva crí¬ 
tica de los acontecimientos y de los problemas sistémicos que su 
aplicación plantea. Como buen adolescente, tiene facetas incon¬ 
sistentes e inciertas, como lo demuestra la jurisprudencia que se 
cita en este trabajo. Asimismo, plantea delicados dilemas sisté¬ 
micos como consecuencia de la combinación entre ofertas de 
jurisdicción internacional abiertas a una generalidad de indivi¬ 
duos y mecanismos arbitrales descentralizados con tribunales ad 


noviembre tic 3005. Cano CIAD! ARBW39. tt<J PLC irw Hrpufau drjjeetrnta. [Inufci «Ir 

34 Je diciembre dr 3007. Cota CNUOMI], Cn ¿esc liiiirmi cmi, di Tribunal «adhirió a I* imerpcn» 
cKm amplia de U cl¿a»ula de nacida mía favorecida, pero no ahondó en tu nndltjt» 

"4 Ver Safini Cmnrutorh Sp A omt Aatannár nena Junlonu. («locMldn «obre lur»<d>vx*úri iW V dv 
noviembre de 3004. CuoCIADI ARBWUI, PUmu Contortium ¿aiuiViVrermi Bufaría. |doertión 
*ob«e lurttdiceidn de H de febrero «le 3005. Cato CIAD1 AR8«QV34|, trívmer Mnhile 
Cnmm*wititñw\ A S mwi 1/aun'ia (IbuiId de IJ de eepciemhre de 30(X>, Caso CIADt AfUMM/l51. 
Tí» YapSbm ierra.* HepuMica ttd Kn (rtocuion «obre l«titdH‘tiún drl |9 «le jumo de 2009. Cuan 
OADI Pentei 4 $ YS A \ mium wrwi Puxim, («Iccrvió* tobec utytxlnnc* prefcnwi*rc* de 

30 de marro de 3009, CCfc No 034^30071. «Jeawdn de la mayoeu del Tribunal con una «pirada en 
divadearu. JWhwa t'K tul ivrMu feriar, |«Jn:«ina vobie Jur.tilitt loo «Je tXmbrr de 3007. Cn*o 
CCEJ 

75 Ver, mi pirtKuhu. liaffnnu nrvrai #r«mi dr h\pnña. |deciW>n «íbrc Juntdiccrón de 35 de enero de 
NMIft, Caan CIAD! AR(V9?/7l|; y, íum*.?» u'rwu Atttwn'itn. (deciOdn vnlirc lumdicció» «le! 3 de 
agcKM de 3004. Caco CIA» ARU03A| 
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hoc, lo que está generando importantes tensiones como conse¬ 
cuencia del surgimiento de múltiples disputas paralelas no acu- 
mulables con elementos fácticos y legales en común 714 . 
Argentina, por ejemplo, ha enfrentado más de casi 40 casos para¬ 
lelos con estas características, todos ellos surgidos a partir de las 
medidas de emergencia adoptadas en el año 2001, con los costos 
e incertidumbres que ello implica. 

Las nuevas generaciones de TBls incluyen disposiciones 
sobre acumulación de procedimientos y presentan innovaciones 
y precisiones procesales que, aunque un tanto excesivas en su 
reglamentación, demuestran una creciente preocupación en 
delinear y precisar los pormenores operativos de los mecanis¬ 
mos de solución de controversias entre inversores y estados. El 
tiempo dirá si esta es la dirección correcta. Mientras tanto, la 
jurisprudencia arbitral iluminará u oscurecerá el camino. En 
todo caso, esperemos que prime la visión crítica por sobre la 
complaciente, y que sendero que se talle esté iluminado por la 
vocación de fomentar el estado de derecho y no por los intereses 
políticos o profesionales contingentes. 


76 Ver "Acumulado* tic Arhivajei hdjti TtjWiu Hil.uiruiry dk /atenida*, C Ipucto Suirct 
An/ornu. Lima Arbitraban I 2006 p 113 

77 \fcr. por cicmpi®, TBI Perú • Guiad* y TLC Perú - fctadix Unido» 
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2 Mvliau RioTrio IVb< « Licenciada vn Cien» tn» Jurídicas y Abijada por lu PUCE (20091 y acuul- 
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La denuncia del Convenio del Centro 
Internacional de Arreglo de Disputas 
Relativas a Inversiones: ¿fundamento 
jurídico o estrategia política? 


En paralelo al surgimiento del derecho internacional de 
inversiones extranjeras se perfecciona todo un sistema de solu¬ 
ción de controversias que cuenta con centros de arbitraje dedica¬ 
dos exclusivamente a la resolución de conflictos en materia de 
inversión, como es el Centro Internacional de Arreglo de 
Disputas relativas a Inversiones. Este Centro, conocido por sus 
siglas CIADI en español, ICSID en inglés y CIRDI en francés, es 
una organización internacional autónoma creada a través del 
Convenio de Washington sobre Arreglo de Diferencias relativas 
a Inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados 1 * 3 4 . La 
organización, dependiente del Banco Mundial, cuenta en la 
actualidad con más de 140 Estados signatarios. 

Entre estos Estados se encontraba el Ecuador que, con el fin 
de seducir a los capitales extranjeros, suscribió el mencionado 
Convenio el 15 de enero de 1986 J . El Ecuador es uno de los paí¬ 
ses latinoamericanos que más ha participado en el Centro dado 
el alto número de demandas arbitrales que se han planteado en 
su contra. 


1 La Convección CIADI n un tratado molulnlcral formulado por los Directores Ejecutivas del Iliaco 

Inlcmacioaal para la rccmuaraccMin y Desanuda (El IUko Mundial) Fue fumado el IX Je murro de 

1965 y entra en vigor el M de octubre de 1996 

4 El Convctno fue aprobada por el Congreso Nacional medíanle la Resolución Legislativa No. R-22- 
033 de 17 de febrera de 2001, y finalmente fue rafafteado mediante Decreto Ejecutivo Na |4|? ft 
publicado ea el Registro Ofsaál No 309 del jueves 19 de abril de 2001 por d Préndenle Uutuvn 
Nobcu Dujarana 
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El 2 de Julio de 2009, el Presidente de la República, Eco. 
Rafael Correa, expidió el Decreto Ejecutivo No. 1823, en el cual 
denunció y declaró terminado el Convenio sobre Arreglo de 
Diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de 
otros Estados -CIADI-, derogando el Decreto Ejecutivo No. 
1417-B del 06 de abril 2001 mediante el cual el mencionado 
Convenio había sido ratificado 5 . 

La denuncia del Ecuador es trascendente pues la mayoría de 
los arbitrajes internacionales en que es parte el país se realizan 
en el C1AD1. Ello hace inevitable plantearse la pregunta; ¿queda 
el Ecuador exento de someter las controversias con inversionis¬ 
tas extranjeros a los tribunales del CLADI, a raíz de la denuncia 
del Convenio? El objetivo de este estudio será, entonces, estable¬ 
cer cuáles son los efectos jurídicos de la denuncia del Convenio 
de Washington. Para ello analizaremos la motivación de la 
denuncia, sus repercusiones jurídicas y las actuales posibilida¬ 
des que tiene el Estado ecuatoriano para someter sus disputas a 
arbitraje de inversiones. 


1. ¿Una decisión de tinte político? 

Enrié los argumentos esgrimidos por el Gobierno para 
separarse del CIADI están la supuesta cesión de jurisdicción 
al CIADI con detrimento de la soberanía, la falta de neutrali¬ 
dad del foro a favor del inversionista y la contradicción que 
existe con la Constitución del Estado ecuatoriano en su artícu¬ 
lo 422. 


J. Eciudo* o el icgundo ful* tuimumcncinu. tapuis de llulivu. en i!out:ui euc Convenio Huliv ui 
se «MnA al CIXUI «t Jde muyo de I‘i9| y H> r*ufki> vi Convenio ■ leuve* de l« Ley 119) el 12 de 
agonía de 1994 fj acuerda ewrú ctt vigof el 2) de julio Ai 199) y el gdb«mo dkí Evo W> 

ikmnuoii el 29 de i*ol de 2W>7 Sin embargo na c*t*lcn todavía precedente» artiundes ds'.cmo- 
nco lo» vfetlua tic e»U denuncia 
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1.1 Supuesta pérdida de soberanía jurisdiccional 

Si bien el gobierno ecuatoriano no esgrimió causales especí¬ 
ficas para denunciar el Convenio Cl ADl, salvo el artículo 422 de 
la Constitución, que será discutido más adelante, podemos 
deducir de ciertas declaraciones que el argumento más impor¬ 
tante fue la supuesta pérdida de soberanía jurisdiccional. De 
hecho, en los debates llevados a cabo por los asambleístas de la 
Mesa de Soberanía, Relaciones internacionales e Integración 
Latinoamericana de la Asamblea Nacional Constituyente 
(ANC), al tratar el tema, se concluyó lo siguiente: 

"El Articulo 8 (actual artículo 422), recoge una aspiración de 
gran respaldo nacional, consecuencia de los abusos que han dete- 

riarada la seLxranía jurídica.dcL.Ecuador E" forma expresa, 
dicha norma prescribe que no se podrá celebrar convenios o tratados 
internacionales que obliguen al Estado ecuatoriano a ceder 
jurisdicción a instancias o ari>itm/r internacional en materia con¬ 
tractual o comercial. Históricamente, en el Ecuador se han suscrito 

t r nin d ff£Jine. & . h au consi d er ad» c prn o lesivo* paro !p.s 

mea del pufo, por cnanto trasladan ¡a jurisdicción u conwe- 

tencia en casos de controversias originadas por relaciones contrac¬ 
tuales o comerciales suscritas con empresas transnacionales, a ins¬ 
tancias suprnnacionales de arintraje, en las que, al parecer, los 
Estados son puestos al mismo nhvl que una compañía comercial”*. 

Otras intervenciones de los asambleístas del partido de 
Gobierno, como las declaraciones del asambleísta Geovanny 
Atarihuana, evidenciaron el rechazo al CIADI: 

"[...] Por eso es que iastrumentos como el famoso CIADI 
para proteger las inversiones extranjeras, deben ser rechaza¬ 
dos por los pueblos. Y si alguna vez algún Gobierno, que no 
estuvo comprometido con su pueblo, sino con otros intere¬ 
ses, firmó, es necesario que denunciemos ese tratado. Y no se 

6 Infimcc ik Mayoría. O Ocio No. 017 AC-NW-P dd 16 di abnl <M 21XIX. enviado por la fastdUM ifc 
Id Mera 9 Soberanía, HcUcioocí Inlormu. inikilr» c ItUcyniciiin Lnlirxutiu ti. imu. Murin Aujju'du Calle 
al Prcridcnic de !» Afcictalca Corwlt»ycfMu Alberto Aíiwta 
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trata de dogmas o de posiciones ideológicas, sino de hechos 
concretos" 7 . 

Igualmente, César Rodríguez, vicepresidente del organismo 
constituyente, dijo que la salida del CLAD1 "significa la defensa de 
la soberanía de Ecuador para el manejo de sus relaciones económicas 
con otros Estados o con empresas de otras nacionalidades”*. 

En similar linea se pronunció el Presidente de la República 
cuando señaló que "a través de la suscripción de dichos tratados, el 
país ha claudicado en su soberanü" 1 . 

De esto se desprenden dos ideas principales: una, se afirma 
que existe una cesión de jurisdicción dado que la solución de 
controversias entre Estado e inversionista no se resuelven en 
cortes nacionales y, como consecuencia, otra, que los TBI son 
lesivos a la soberanía jurisdiccional. 

Sin embargo, no hay tal cesión de jurisdicción. El artículo 
190 de la Constitución reconoce expresamente el arbitraje sin 
distinguir entre el arbitraje nacional y el internacional: “Se reco¬ 
noce el arbitraje, la mediación y otros procedimientos alternativos para 
la solución de conflictos. Estos procedimientos se aplicarán con sujeción 
a la ley, en materias en las que por su naturaleza se puede transigir"**. 

Asimismo, el arbitraje es jurisdicción, la jurisdicción con¬ 
vencional, es decir "la que nace de la convención de las fiarte*, en los 
casos permitidos por la Ley” 11 . Así, la resolución de un conflicto por 

7 Acia No <Uli dd 12 de abril de 2000 de U Mesa 9 Soberanía, Relaciones lalcnuckmnlci c 
(nlcgnuuin Lriimumciivona, Asamblea CoftsUSu^crWc 
t Cldiann ce. Ccuatlar utidni Jet CIACH, 17 de jumo 2009, disponible en 

liop wvrw eiikoon.coai^o'nalicijc immatuecuaiiar,'1235113 ecuador-saUlra-dd-ciaili {Tedia de 
Coniuha 20 de noviembre 2009). 

9 £1 Universo, Correa licKimfia dtClAOIen arbtirajc Ecitmlor Únii/rmu/, Quilo, 10 de Mayo 20OT. 
dugioinhle en 

hup elunivcrsa coi*'200»05.'I(1iT)0U|i9, 1 

CDTI D9<UESM>47?7BF5lÍ99I2AIEJT95.hlml {Techa de Consulta 12 de ¿.ocmbn: 2000] 

10 CoritiiKctón de b República del Cenador, pablacuda en rl Registro Oficial No 449 del 20 de octdbrc 
20UR. urt 190 

11 Código de Proccdomcmo Civil del Ecuador, publicado en d Registro Oficial No. 5H dd 12 de julio 
20U5, urt 3 y IR. 
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un tribunal arbitral es ejercicio de la jurisdicción convencional, 
con igual sustento constitucional y legal que la jurisdicción ordi¬ 
naria de los jueces. No es acertado, por lo tanto, hablar de 
'cesión' de jurisdicción si ésta no es exclusiva de las cortes loca¬ 
les sino que también se ejerce por árbitros o tribunales arbitrales. 

Adicionalmente, no podemos hablar de una afectación a la 
soberanía jurisdiccional. Por una parte, el término ' Soberanía ' 
puede ser definido en el Derecho Internacional Público contem¬ 
poráneo como el estatus legal internacional del Estado que no 
está sujeto, en su jurisdicción territorial, al gobierno ejecutivo, 
legislativo o judicial de otro Estado o ley extranjera que no sea el 
Derecho Internacional Público. 

"La soberanía es un estado legal incluido pero no superior 
al derecho internacional público. Apoyarse en la soberanía 
no exime de acatar las normas del derecho internacional, ya 
sea en forma general o en forma de tratado. Esta obligación 
puede, y con frecuencia, restringe la libertad de acción de un 
Estado y. por ende, el ejercicio de su soberanía, pero no dis¬ 
minuye o priva de su soberanía como un status jurídico" 
(STE1NBERCER, 1992: 512). 

Por otra parte, el artículo 1 del Código de Procedimiento 
Civil dispone que 'Jurisdicción' es "el poder de administrar justicia, 
consiste en la potestad pública de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en 
una materia determinada, potestad que corresponde a los magistrados 
y jueces establecidos por las leyes l2 ". Por lo tanto. Soberanía 
jurisdiccional sería la potestad de juzgar y ejecutar lo juzgado en 
las cortes locales sin aceptar limitaciones ni subordinación que 
cercene sus facultades ni su independencia y autonomía dentro 
del territorio del Estado, excepto el Derecho Internacional. De 
ello se desprende que un tratado internacional en el cual el 
Estado ofrece resolver las controversias que surjan con un inver¬ 
sionista extranjero en foros diferentes a las cortes locales, no 
comprende una pérdida de soberanía, al contrario, es justamen¬ 
te. CótSgo de ProccdmucMo Civil ikl Ccuadoe. up cu. art I 
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te en ejercicio de esa soberanía que el Estado ratifica estos trata¬ 
dos. El autor Remiro Brotóns afirma que la ratificación es una 
forma de manifestación del consentimiento íntimamente unida 
por origen y significación a la práctica de los Estados y consiste 
en un acto solemne, que emana de la más alta autoridad del 
Estado, por la que éste instrumento nd hoc expresa su compromi¬ 
so de obligarse por el tratado y cumplirlo en todos sus términos 
(REMIRO BROTÓNS, 1997: 207). 

Finalmente, el Convenio contempla la posibilidad de que el 
Estado contratante exija el agotamiento previo de sus vías admi¬ 
nistrativas o judiciales. El artículo 26 del Convenio dispone que 

“Salvo estipulación en contrario, el consentimiento de las 
partes al procedimiento de arbitraje conforme a este 
Convenio se considerará como consentimiento a dicho arbi¬ 
traje con exclusión de cualquier otro recurso. Un Estado 
Contratante podrá exigir el agotamiento previo de sus vías 
administrativas o judiciales, como condición a su consenti¬ 
miento al arbitraje conforme a este Convenio". 

Es, entonces, decisión del Estado exigir como requisito para 
recurrir al arbitraje CIADI el agotamiento de instancias internas. 
El Convenio no descarta el sometimiento de las disputas ante las 
cortes locales del Estado anfitrión. 

En el caso Maffezini Reino de España, el tribunal arbitral 
declaró que, en virtud del artículo 26 de la Convención CIADI, 
un Estado contratante puede supeditar su consentimiento a arbi¬ 
trar ante el CIADI al agotamiento previo de los recursos legales 
locales. Al contrario, si el Estado no condicionó su consentimien¬ 
to, el prc-requisito no será aplicable y las disputas podrán some¬ 
terse al Centro sin necesidad de agotar las vías internas 11 . Por 

13 Can) fcniilm A|>nMlti WslUvun t i. El Rano 4c E*p*é*. ano no ARB<97l7 DwMón Orí imImimíiI 
nnbrv ct«pe¿cine» * la JtinváiK n'm. pin 22 'La iW intrata 26 ikja tw rlani qur »í un 

£nu4o Cimtrai/um nr> ha nmiln n ninfo i« «nuncurnariMUii para el mh)myc t/cl CIADI al «jpnumrrn. 
Inprcrin «fe- rrrnrvn wtrmut tal mfUilitn nn »iVA upfu otile De nía maiftVM. el Articula 26 imrrr- 
♦»• la regla ,‘urhhca r/uenuKinual aaifurhural ^ui> uywxir erlgMc ti requinta del agttUtmlemii J* 
miKifa ir mnm que w nittirrrr» a (¡I ni futura nprrut a toe hit' 
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otra parte, en el caso Loewen Group, Inc. and Raymond L 
Loewen vs. Estados Unidos de América se determinó que la 
regla del agotamiento de los recursos locales estaba destinada a 
proporcionar al demandante recursos adecuados y efectivos. De 
allí que, si los recursos son inútiles, imprácticos o ineficientes, no 
por ello el demandante quedará impedido de intentar acciones 
de derecho internacional, por cuanto la regla no es "puramente 
técnica o rígida" 14 . 


1.2 Supuesta falta de neutralidad a favor del inversionista 

El Primer Mandatario ecuatoriano ha criticado ásperamente 
los fallos del C1AD1, por considerar que tienden a favorecer a los 
inversionistas: "Son cosas que hay que enfrentar para I¡Iterar a nues¬ 
tros países, porque esto es coloniaje, esclavitud frente a las transnacio¬ 
nales. a Washington, al Banco Mundial, y eso no lo podemos seguir 
tolerando El Presidente de la República declaró que el país no 
se someterá más a entes supra-regionalcs o supra-nacionales y 
catalogó a los tribunales de arbitraje como "instrumentos parciali¬ 
zados de las naciones ricas***. 

Y, sin embargo, el historial de arbitrajes internacionales que 
tiene el Ecuador es relativamente equilibrado. Perdió en los 
casos con IBM World Trade Corp. y Repsol YPF Ecuador S.A., 
pese a que los tribunales se constituyeron con árbitros ecuatoria¬ 
nos 17 . Ganó en los casos con la Empresa Eléctrica del Ecuador 

14. Caso Loewen Group. Inc. aml Raymooii L Lncwtx 11 Estados Unalo» Je Amónen, cato CIAD! No 
ARB IAFVW3 laudo arbitral del 26 de jumo 2003. porr 165, 166 y 170 

15. El Cotncrilo, El 60% de les nbitjnjo. en el CIADI, 9 de junto 2009, disponible un 
hltpjTwwl.L'lcomacn romn.-rikuEC.aip.'kljicXicb 2RI9(7dud sccciar. 6 

|Focha de totcnilu 12 de diciembre 2009) 

16 El Unix croo, Cúbreme crálócv a ha InhtuuiUi urlut/vL-i. 22 de novtembn: 2001. disponible ca 
hl^ .'/archivo clnoivcroa cum'iOOT'l l/22dbJ(ll.'9 6liOI3C27*HOCaCI «¡00036604*7770913 aspe 
(Focha do Consulta IM de not icmiwc 2U09j. 

17. Rcpsol VPF Ecuador S.A, de nocúMubdud otpaAuU. registro la dotuiniii arbitral el 3 de octubre 2DO| 
por USO 13.5 müluiu» de dotares Cato A RUO I/10, el Iñudo Fue dactado el 20 de lebrero 2004. en 
el cual el Estado perdió C.miran» Je expfciracvón petrolera. Se inioqHMo un proceso de jmibctm del 
laude mué fue resuelto el UK de enero 2007. arbsrcu Kodngo OKEAMI NO iCutcis Hita). I diluido 
CARMIGNIANI VALENCIA fEeuadttl. Albvrto WRAY ESPINOSA (Eeuu.kr| En este ullsmu tv 
perdió pete u i)uc ct arbitraje lite en Qotso y eoo Mbhtnt eeuaiorunot 
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(EMELEC) y la empresa M.C.l. Power Group, LC and New 
Turbine Inc. 1 *. Adicionalmente, llegó a acuerdos amistosos con 
Noble Energy Inc. and Machala Power Cía. Ldt., Técnicas 
Reunidas S.A. and Eurocontrol S.A., y City Oriente Limited 11 . Y 
finalmente, en el caso con Duke Energy Electroquil Partners and 
Electroquil S.A. el resultado fue de victoria parcial (o pérdida 
parcial, según como se lo quiera mirar) 1 * 1 . 

El país todavía tiene causas pendientes con Occidental 
Petroleum Corporation and Occidental Exploration and 
Production Company 21 , Varaderos y Talleres Durán S.A. - 
Vatadur—, Chevron-Texaco II Murphy Exploration and 


IBM Wcrtd Trade Cotp jcsladounadcnsc) v. RcpuHir of Ltuadar n de icpxícraltrc -00’ CIADI • 
ARBi02JI0, Liado dictado el 22 de julio 2004. perdido. C coi rato de icnicni infontuticnt. ártrums 
Rodrigo JL*ÓN LETORT (Ecuadorí. Alejandro K>SCC MARTIN! Z iXcuadorj. León ROLOOS 
AGUILERA lEcundnrl 

IR M C I |ctudanaici»c>. OR de abnl 200). LSD 75 tmllotict. CIADI ARO 03 6. laudo dkudo el 31 
de julio de 2007 * (arar del Ecuador Pero M C.l pidró qpc *c rale la decÍMÓn O CotnMc u.V Am 
declara el proceso (errado el 17 do acpricmbrt: 200*7 G.rnu Encqeia eléctrica. Tantas Mn del coa. 
trato por pone do Ecuador, 'iolooéa ca bate al TU!, arbitro* Raúl E VIKUE&A (Argentina). 
Benjamín i. GRECNBERG (Canadá). Jaime C JRARRÁZADAL (Chile! 

19 Noble Energy Inc (eattdoonidentc) and Machada Puwcr Cia Ldl. 29 de Jallo 2005. CIADI 
ARR'OVII. sobo Wmi mrawnj Energía EWdrica, Méchala Power Bcjp'i n un mondo en diciembre 
ultimo pan que d finado le cancele «un laciuru péndrenles por la venta de energía eKctncx 
iVabrtrlIe KAUFMANN KOHLER (SuAral, Mrori C ALVAREZ (rana*.). Bcrnanl.. M CREMA 
DES (Eapafia) 

Técnica* Reunidas S A and EutueiMIrol S A.. E»p<iftt>tu, >1 «c nelubro 2006. CIADI • ARB'lfc'l?. 
Acuerdo nmwtosu, retira «u demanda «mira el país. Refinamiento de petróleo. La firma argumentó 
que ctprtipau un tnscrwiino id retirar d controlo paro rvhuhthiaf lu rvfincrin de Eamcrddnx. 
Petruecuador. en camino. dijo que lo firma Incumplai con la .dirá 

CMy Orame Limited icetaduunlc’Kc). 19 de dtoembre 2006, CIADI - ARU06.'21. Acuerdo ameno¬ 
so. Cunees**. laldrotarlturifcra 

20 Duke bntrjiy Ucuroquil Panetero and Ektiftxjuil S.A (Ettedoumdemci 07 (Je oclufent 2004. USD 
25 nadisroc CIADI - ARIVBJ/IO. Laudo dkuido el II de agosto 200*. Parsudmenae favorable, d 
Estado tuvo que pagar USD 5 millones. Enerva dé eme;, Fula de xuerdo sobre el ¡tugo de una fut- 
mra pendiente puf la energía >unUla al Estado (¡abratic KAUFMANN-KOHLtR (SuIrak. Lhtlqur 
GÓMF.Z-PINZÓN (Colombia). Albcrt Jan VAN Df.N HFRG (Outclik 

21 Occidental Pctroteum Corp« canon and Occidental Exploration and rroducitoa Compan y 
|E<tinlmauilcn«c) 13 de julio 2006 CIADI - ARBAKiri, tJIlitna etapa, te espeta frito dei tribunal. 
Ctmceteún llidiijeatimrüero. Üty operaba el bloque 13 en M Amáronlo ccuuionana. y generaba id 
20% tie L inialueeiun total dd pois fcl Istodu ierroi«i utulaaeiahntwte ta ennnaan penque inotkfi- 
ra)4cr. del bloque a la firme CnCana un ewtomarión estatal Oxy totiCK que el Eludo expropio 
sus Iii.cttnxics, USO J 200 mi llores 

22 Varaderas y Talleros tJurón S.A Virador, 2006, LSD WH laillcnct Cormsmn Internar «mal de 
Arbitraje Cuaneresol CIAC enn sede ea Mranu. tuna tmcul, k analira ti procede el arbitraje / 
jurisdicción. Cunaraut de adquisición de Lutchot. El Mxnincrtu de Salud tonir.no a Vatadur pata cons¬ 
truir tret lanchas ambulancia, por USD 492 <HI» cadn una. pero U firma ice lomobo LSD 904 X6í. pe* 
tuda tana 
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Production Company International 24 , Burlington Resources lnc. 
and others 24 , Perenco Ecuador Limited 21 *, Repsol YPF S.A. and 
others- 7 -’ B , Chevron-Texnco ffi- J y Unete 311 . 

Y tiene también tres notificaciones antes de ia presentación 
de la demanda de las empresas Global Net, Ullyseas 31 , Chevron 
Texaco, Quiport S.A. 32 , CGO' 1 y Merck Sharp ¿c Dohme 34 . 


33. Omoo»-Tv*n«ti II . (E’itadounadrnic) 21 Je diciembre 2006. USD I 200 millonea Reglara UNCI 
TR AL, Crine Pcrmuacnr*deAibiirujcOPA consede en U Ilaya , Seespeta maa iteckWin sobre larva 
potvs»bil*lad y d artes Co«icu«na ludrticarb«»nfeni, Supuesta denegación ilc juMicis 

24 Murjdiy E«pínr*linn«mj Prndiution Compara) lrttcrn.it tunal (Estadounidense), 15 Je ahnJ 200*, USO 
113 nirlltau-a, CIADI - ARB.Wf'4. Etapa tnlvial. ic anall/a al procede el arbitraje yurthdlición. 
C«»HcvnM« llidrueurtniflfrru, Revlrn/a puyo «le un mp«i»a> pcuvkfl» y jlvga haber «ido afectada por 
b Ley de Reparto Je Petróleo 99-1 (ley 42> 

3$. Buriinylon Rcsourrcs Ine und utilera (KsUdaumiknu). l>2 dv jamo 21108. hki Jcvraitnuda. CIADI 
ARB-W5, Fwtpi mlelal, se andiual |MMafcel «Mnje I jiuivj.uWin . Coace«»ón HubocarlnuKcf.», 
Keehojc» pago Je un impuesto pciroter» y alcgu haber »«*> alopiada por la Ley Je Repino Je Penó leo 
99-1 (ley 42> 

26. Pcreneo Ecuador LamneJ, Froncea*. 04 de juaio 2WH. USD 434 maUoncn. OADt-ARÜ'D&<6. Etapa 
rnieial, CoaceMÓtl Hwhm urliunírtu. Recluya p*gn «le ni' impuesto petroleros y «kgti Mari ««do afee - 
udi por U Ley Je Reparto Je rartleo 99-1 (ley 42), 

27. Repto! YPf S A añil otlier». Española. 2flW, No dcirnmaado. CIADI - AHtWfc'IO. H irOnmil emi 
lid una orden provisional de meditisa camelare* el 17 Je jumo 2IX» Cunaraki de ccploraciím «le 
petróleo, Rechaza payo de iw Impútalo petndero y üeya haber «ido «(celada pee la Ley de Kcparto 
de Petridio 99-1 (ley 42). 

29- U» petrolera» Cwy. Repací. Pctrobra*. Pcrento, Murphy y Uurlmuion actacniaa que d Laudo raodi 
liad «un «míralos al InMuikx* la L«? 42. que (Migó <r etimyar al Kiho d 94% «Je itiyrcto» cura» 
Al retftoao del «celar Mroeartuirífero, el Presidente de la KqiúIrUi a «fei Ecuador. Rafael C orrea «ad¬ 
iad el Decreto 622 del l> Je vriubrc 2007. 2006-12 Dvetcao Ejecutivo 622 
edn ornes Irgclw cran.Wvmliidcv1>xr«to-EjriMtív«HNiv4>22 htm 

39 CtonM-Tccoeo III. Ameracano. 23 Je septiembre 201)9, Indetcrmmodu, Regís» UNCITRAL. 
CecnlitucUa de* TraUmal. Dnño ambiental, CotminuiuJct indígeno» acusan a Chorno de’ generar 
doftu* ambientóla y piden USO 27000 millones en ItidtmniMsKinc» Chcvnra alega que Ecuador 
Imatoicn debe responder pue ou denuedo. pírea la operación Je Chevron en Layo Agrio K trico en 
alian» con el Estado (Iniuirplimicnin «leí TBI) 

30. Uoclc, Dolíala 2009, Por Jctcrrainar. Reglas UNCITRAL. Periodo de negociación, 
Tdceomunseacjonrs. El EsUifc Icrmmó el contra lo de concesión de lelceomumciiciooci 

31. Ulyucs. 2009, Por del caminar. Regí» UNCITRAL, clspa inicial, arbitros «kben fallar sobre juric 
Jkxióh, Energía Eléctrica. El Estada alega que esla ctimpartía incumplió su contrato Je generación 
eléctrica y quitó tu permiso Je operación. La compañía, en cambio, «chala que el lutado afectó «us 
■¡versiones. 

32. Qupart 5 A, Canadiense, Notificación pee veñuda d 12 «le agosto de 2009, Pcrimlo de negociación, 
Supuesto maimplonicata del caeurato de mveraón firrruilo con el Estado ecuatoriano el 24 de yun mi 
J e 2003 

31. CGC, Argstuiiu. Anunció demanda 2009. Período de negociación, Operaciones pcliulerav. las filma 
reclama al Etudo b suspensión Je opcrackinc* penoicru 

34. Vtark Shurp Jk Dohme (EtOnViunsdnnc) Anuneiu demanda 2CKW Periodo Je negociación luxiv 
entre 6mw< privada» (Mcnl y uoa emprc«a loca*), Merck dice que el limado n» yarwnk/ó «u «kve- 
cbo * la iuhkíu. 
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Así, si analizamos las estadísticas de los casos concluidos en 
los cuales el Estado Ecuatoriano actuó en calidad de demanda¬ 
do, podemos constatar que el Estado ha obtenido resultados que 
se sitúan en el fiel de la balanza. No podemos hablar de una par- 
cialización de los tribunales arbitrales. Un tribunal es sospecho¬ 
so de parcialidad cuando solo los Estados ganan los casos o 
cuando solamente los inversionistas los ganan; la propia propor¬ 
cionalidad de los resultados es sintomática de la imparcialidad 
de los tribunales del CIADI. 

Otro detalle importante a tomar en cuenta es que no es el 
CIADI per se el que falla sino los árbitros escogidos por las pro¬ 
pias partes, lo cual resalta el carácter de imparcialidad de los 
arbitrajes CIADI. En efecto, el Convenio dispone en su artículo 
37(2Xa) que 

"el Tribunal se compondrá de un árbitro único o de un 
número impar de árbitros, nombrados según lo acuerden las 
partes, (b) Si las partes no se pusieren de acuerdo sobre el 
número de árbitros y el modo de nombrarlos el Tribunal se 
constituirá con tries árbitros designadas, uno por cada parte 
y el tercero, que presidirá el Tribunal, de común acuerdo" 35 . 

Por lo tanto, no es el Centro el que debería ser blanco de crí¬ 
ticas sino, si acaso, los tribunales específicos que han dictado los 
laudos contrarios a los intereses de los Estados y sobre la base de 
análisis jurídicos rigurosos. 


1.3 El CIADI contradice la Constitución 
del Estado ecuatoriano en su artículo 422 

No se ha esgrimido argumento jurídico alguno para la 
denuncia del Convenio CIADI. El Decreto Ejecutivo emitido por 
el Presidente de la República del 2 de julio 2009* sólo hace meO- 

lS, Cuara» de «¿diiopofi. xt. J7Cx»| 

,V* Decreta Ejecutiva No U1J del 02 tfc ;.tdio 3OJ0. 
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ción, en su quinto ‘'considerando", ai artículo 422 de la 
Constitución, según el cual 

"no se podrá celebrar tratados o instrumentos internacio¬ 
nales en los que ei Estado ecuatoriano ceda jurisdicción sobe¬ 
rana a instancias de arbitraje internacional, en controversias 
contractuales o de índole comercial, entre el Estado y perso¬ 
nas naturales o jurídicas privadas". 

Esta disposición constitucional hace una limitación clara al 
referirse exclusivamente a "las controversias comerciales y contro¬ 
versias contractuales " J7 . Sin embargo, los arbitrajes emprendidos 
bajo el Convenio CIADI no parecen involucrar necesariamente 
controversias comerciales o contractuales. 


1.3.1 Controversias comerciales y controversias 
derivadas de inversiones 

Es fundamental diferenciar las controversias comerciales de 
las controversias derivadas de inversiones. Se puede definir la 
inversión extranjera como la transferencia de bienes tangibles o 
intangibles de una persona nacional de un país (inversionista) a 
otro (país receptor de capital) con el objetivo principal de tener 
una parbcipación directa o indirecta de las ganancias de la 
empresa (SORNARAJAH, 2004: 7). Una inversión generalmente 
tiene ciertos caracteres distintivos: una duración temporal, no 
implica una sola compraventa, el compromiso asumido por el 

J7 L m ciMMfovcrtuit uimrrvttile» tK.lu.-n mnlfcet opeiifita» que fes diícrcm nn de h» tunlnrvcTst*» en 
iiuierij Je mvcnuinct Bajo el derecho inUmoctunjl, el Modelo de ü CNUDM1 tetmt Arbitraje 
11 HtK-rvt.il lMcmx «Mal determina lut acto» que pueden ver enreádendov de comete k> ¿aponiendo 
que "Jvbr Jarnt mm i'ntiipreuiriViu um>/<ím a tu et/icvor» VnwrrTttn/’/mru que olvtiyiir tus ruerno 
«e» rpse te plantean eu roda» Ar» rvhcirmct i he ¡minie cnmcrvtij. rimt/vt mates n twi Un svlaiinnex 
•A* utMv rnatemid nwynuilnt ha operut tomes .njjMieme», o» limitarse u dita, isatitfuier rf*cwr- 
chin comenioí Je nimiaiu/n u mu-nxmthio Je bienes o imtcfai. ik nenio Je Jliahbnciiht. neptvteñ 
Krdttu o manJatn crmtcrztal- innrr/ermeAu Je civiAra» paru su cnbm (jacwrlug). arrvuJamtcuui Je 
Arene» Je equipo ton npnim Je eumpra lleo'.inpj twiuouitóui Je iduut. nuntJuwtu so^emeria 
ronrtunw Je Acineta. uneraión. fimtpeiudiia, bastea, se¡¡unu, acuanta a cmceunn Je apbiuntim 
moctudima Je emf/mas » otras (armar Je euiqw-fiieitin íHiAi» trust o tumcreW rnnu/nure Je "ter- 
tuntiat o «fe paujcnis par rio» déruu, munumii, fernuu por eurretenT 
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inversor (generalmente monetaria) es considerable, hay una 
expectativa de beneficio, hay un riesgo asumido por el inversor 
y, en ocasiones, por el gobierno anfitrión 1H . 

Así, si una compañía francesa únicamente vende equipos 
petroleros al Estado ecuatoriano, no está invirtiendo en el país 
sino únicamente realizando actos de compra y venta y, por lo 
tanto, una disputa proveniente de esta venta no es una disputa 
en materia de inversión, es una disputa comercial común. Pero 
si la misma empresa francesa entra en un contrato de produc¬ 
ción compartida u obtiene una concesión por parte del Estado 
extranjero por la que se comprometen importantes sumas de 
dinero durante un periodo de años, para explorar o explotar 
petróleo con la expectativa de tener un beneficio económico bajo 
su propio riesgo, poniendo su propia planta y equipos que con¬ 
tribuyan al desarrollo del país, entonces sí está invirtiendo en el 
país de acogida (B1SHOP, 2005: 324). 

El artículo 25 (1) del Convenio CIADI establece claramente 
que "la jurisdicción del Centro se extiende a tas diferencias de natura¬ 
leza jurídica cjue surjan directamente de una inversión entre un Estado 
contratante y un nacional de otro Estado Contratante". Esto quiere 
decir que las controversias relacionadas con simples actos de 
comercio no podrán ser resueltas en el Centro. Es importante 
tomar en cuenta que las partes que acuerdan solucionar sus dis- 

31 Lm controvertí» c t un creak -» tremen mwicc* vqvi llku <|uc tos tMcreiKius de los comnneevrus en 
muterm de inmersiones Ikifo rl derecho intcmtctonal, el Modelo de U CNIIOMI sobre Arbitrare 
Corone al ImcmatiuRd dcicnntni los acia, que pueden ser cnniNkiados de comercio dispon» crido 
que “i/cAr iArr.se unir tMerprexacitiv amplia a tr trifirvinm 'cimtrritd /uim que «Awrifu. ¡m rmrMitr- 
ncr que .iv phmie,v\ en iudo> /ai rr/tt ivuni’T «te induit exonere tul euntruaua/ei a no Leu relmkinet 
ilr indi lie minen «oí «vutyimatc» lus iiperamnet sij.-wliwfct *r» /imihinr ti riUn muh/uier aprrn 
ctán cmmrria/ dt xummtuv o iitinrituiAtti Je Atener o ten A: ría uciicnA» Je «ArinViurulit nr/vrien- 
incrvui o nmmlafa runtcnW trtmifmneut Jr cn/diun /tura m euAm (fot rtrrinjj/. uerruntumienm rtr 
Areno de cnjmqi■■ rnir itproin >U enmpm fíen sinjj/. inwvrviriiMi Je nAnti. cvnntltrtria. wpsilnfi», 
t'oirrtmrr de tírtnoiu, introimt /wuiitriimAiM Anmsr M-j,nrm »iwnA>>ti twwcjúVi de ctyditntoair, 
«rrmiÑtmiiii's «te tvwywrwis J «Une» ftuitun Je rmipmxiiui Wni'n.r / o eiooeniat Irinr/mrle de mvr~ 
rainArr u de paxujenn par iíut «x'mr. muHiMnr fdrrcti a pnr tunrieru" 

3H El inburjl mbnrul dciatninO en d Caso Sultni (imiiiuli* i SPA c liulvr.idc S P A ts La Reptibluj 
de Marniecm que puede ser conMdcndo una mvcnidn. dcterrmnmdo eienot partonctroi dlrcciurrs 
' Ijt Ouciritw f/raertdmeeie eontitletu fin 1 A» imrv trriv Jci/nee rtmrnfim'irwiri im« rieitir dirruí ,‘iñr 
Jr ejmmwn Jri ntaintUi i unu ratrnii/nnum en tur rie\¡pn de tu srununr nm" Cft Cuso CIADI m» 
ARBOO 4 pjrt 52 de U Oreaion totorv tunsdni iom del 2) de julio de 2001 
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putas bajo el Convenio CIADI no están habilitadas para transfor¬ 
mar cualquier transacción o circunstancia en una inversión 
(BROCHES: 268). 

Z J.2 Controversia contractual \j controversia 
derivada de tratados 

Varias de las demandas arbitrales en contra del Ecuador 
nacen de controversias en materia de inversión en las cuales se 
discuten obligaciones y responsabilidades del Estado, en razón 
de violaciones o incumplimientos de tratados de inversión espe¬ 
cificas y no necesariamente de controversias contractuales. Bajo 
esta perspectiva es importante tener presente el concepto de 
"cláusula paraguas", que, según el Profesor Jarod Wong, es la 
disposición contenida en muchos TB1 que impone a cada Estado 
contratante el requisito de observar todas las obligaciones en 
materia de inversión pactadas con los inversionistas del otro 
Estado contratante, por lo cual el tribunal internacional de arbi¬ 
traje constituido bajo el TB1 tendría jurisdicción sobre reclamos 
de violación de un contrato, dado que la violación del contrato 
es también una violación de la cláusula paraguas (WONG, 2006: 
137). En este caso el incumplimiento contractual se constituye en 
una violación del Tratado, dando lugar a una diferenciación 
entre los derechos derivados del tratado y los derechos deriva¬ 
dos del contrato. "Las cláusulas paraguas han sido implementadas a 
ciertos TB1 /xi m otorgar mayor protección a los inversión islas más allá 
de los estándares tradicionales. Se las denomina 'cláusulas paraguas ' 
porque ponen el compromiso contractual bajo el paraguas protector de 
los TBI. Estos añaden cumplimiento de los estándares substantivos de 
los TBI. De esta forma, una violación de estos contratos se convierte en 
violación del TBI " (SCHREUER, 2004: 105). En otras palabras, 
estas cláusulas permiten elevar el reclamo contractual a nivel de 
reclamo de tratado, configurándose la responsabilidad interna¬ 
cional del Estado demandado en caso de violación del acuerdo. 
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Por ejemplo, el tratado bilateral de inversiones celebrado 
con los Estados Unidos determina que el Ecuador se obliga a 
"cumplir ¡os compromisos que hoya contraído con respecto a las inver- 
siones' ,, ' t lo cual significa que el incumplimiento del contrato 
constituye un incumplimiento del tratado, debiendo la contro¬ 
versia derivada de aquél someterse a las opciones contempladas 
en la cláusula de solución de controversias, entre éstas, a los 
Tribunales arbitrales del CIAD1. En consecuencia, el anteceden¬ 
te de la inversión puede ser un contrato que no seria necesaria¬ 
mente antecedente de la controversia, ya que el reclamo puede 
tener como causa la violación de una norma de derecho interna¬ 
cional prevista en el tratado y nn el incumplimiento del contra¬ 
to. 


En conclusión, el texto constitucional no impide que se cele¬ 
bren tratados en los que se acepte que diferencias en materia de 
inversión sean llevadas a arbitraje internacional, y menos que el 
Estado siga siendo demandado por esa vía en caso de violación 
de los mencionados tratados 41 '. En otras palabras, la limitación 
de la norma constitucional de que no podrán celebrarse tratados 
en los cuales se ceda jurisdicción soberana a instancias arbitrales 
en materias contractuales o comerciales no incluye las controver¬ 
sias en materia de inversión o las controversias derivadas de tra¬ 
tados (MARCHÁN, 2009:88). Por lo tanto, las disputas resueltas 
en el Centro no son de carácter comercial y no se limitan a las de 
carácter contractual, por lo cual mantenerse en el CIADI no con¬ 
traviene el artículo 422 de la Constitución. 


3V Timado entre la FcpuMsca dd Emular y kn Educía» Inulas Je Ararncu xsbrr prurmirlá*» y la pro¬ 
tección ele i mere «non, suscrita el 17 de aborta Je 1993 en Washington, durante el Gobierno Je Sida 
Osrjn QuRvn, por d Embajador Edgar Turare. retrobada d 38 de septiembre de 1994 y pobtKmXi en 
el Rcpniru Or«»l del 22 de atril de 1997, can II 3 |c> 

•MI CARMHjNIANI Eduardo. (,bi»-rA*u ntiht i talió mña. liMliuto Ecuoinrtreo de Alburie. Quito, 27 de 
junio 2QOK, dnpntsible en 

hnp Irniiiuloecuainrianodeaitiiiratc blngípoi cnm7<MK*;iM.’<|ueran-nso-y íalMiro himl (Fecha Je 
lurenilu 12 de diciembre íflOB) 
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2. Efectos de la denuncia al CIADI 


2.1 Validez de la denuncia del Convenio C1AD1 

Un tratado válidamente celebrado puede terminar, exi¬ 
miendo asi a las partes de la obligación de seguir cumpliéndo¬ 
lo. Las circunstancias que mueven a la terminación de un trata¬ 
do están o en la naturaleza de las cosas, como ocurre cuando el 
cumplimiento se hace imposible, o en la voluntad de una o de 
todas las partes, cuando, al apreciar cambios objetivos en la 
situación o en sus expectativas e intereses, se inclinan a abando¬ 
nar un tratado que ya estiman insatisfactorio o se vieron forza¬ 
dos a aceptar en el pasado, ejerciendo una libertad puramente 
formal (BROTÓNS,1997:281). 

En el concierto internacional, el Ecuador está facultado para 
denunciar el Convenio CIADI amparado en el Art.54 de la 
Convención de Viena sobre el derecho de los tratados, que dis¬ 
pone que "la terminación de un tratado o el retiro de una ¡jarte podrán 
tener lugar: a) conforme a las disposiciones del tratado Así 
mismo, conforme con las disposiciones del Convenio de 
Washington, la cláusula de denuncia del Convenio, establecida 
en el artículo 71, es incondicional, es decir no se encuentra con¬ 
dicionada por factores materiales, formales o temporales: " Todo 
Estado Contratante ¡todrá denunciar este Convenio mediante notifica¬ 
ción escrita dirigida al depositario del misinoí...!" 4 *. 

En el marco nacional, el Presidente de la República solicitó 
a la Comisión de Legislación y de Fiscalización la aprobación de 
la denuncia del Convenio CIADI 43 , siguiendo las disposiciones 
especificadas en el Art. 419, núm. 7 de la Constitución ecuatoria¬ 
na 44 , que establece que "la ratificación o denuncia de los tratados 

41. Convenio 4c Waihmuiott, art 71. 

42 PictnfcMi- ii4m.il» j |n Comrnún <St Uyislut nm y Je FMnlttfldnn. I* MprolKK iim tic U geminan del 
Convenio CIADI tac Junte «litio No T44K4-SGI-IW-I4JI del 3 ik jimio de 2IHW enviudo ni 
Arquitecto f-cmjmio Cordero Cao o. 

4j CdnMtfoouo de tu Kepnbliui del fcouiktr. up al., ai 411, núm 7 
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internacionales requerirá la aprobación previa de la Asamblea Nacional 
en los casos que: 7. Atribuyan competencias propias del orden jurídico 
interno a un organismo internacional o supranacionar. La Comisión 
Legislativa y de Fiscalización, con 50 votos a favor, 4 en contra y 
5 abstenciones, aprobó el pedido del Primer Mandatario de 
denuncia del acuerdo internacional**. De conformidad con el 
procedimiento establecido en el Estatuto Político para la denun¬ 
cia de tratados internacionales, se expidió el Decreto Ejecutivo 
sobre la terminación del Convenio CIADl el 2 de julio de 2009. 
Como lo dispone el artículo 71 de la Convención, la República 
del Ecuador, a través del Ministerio de Relaciones Exteriores, 
notificó la denuncia al Banco Mundial el 6 de julio de 2009. Una 
vez recibida la notificación, el Banco Mundial notificó a todos los 
Estados signatarios sobre la denuncia del Convenio por parte de 
Ecuador como lo determina el Art. 75(f) del Convenio CIADl 4 *. 
Conforme a este artículo la denuncia tiene vigencia seis meses 
después de recibida la notificación, i.e., el 7 de enero de 2010. 

Este procedimiento, previsto en el derecho internacional, 
produce como efecto la separación del Estado denunciante del 
respectivo tratado o convenio, del cual era parte. Sin embargo 
parece ser que la denuncia del Convenio CIADl no implica 
directamente el retiro unilateral del consentimiento para some¬ 
ter ciertas disputas al arbitraje del Centro y dejar de cumplir las 
obligaciones internacionales a las que ya se comprometió. 

A continuación se analizará el consentimiento bajo las dis¬ 
posiciones del Convenio CIADl. 


44 Pleno de la Comisión Lcgisivava y de fiscal tocino. en la sesión No. *4 del 12 de junio JtttW resuef. 
ve jynohw la ilenuscu. La moción en el «cutida que el Meno acaja el polillo dd Primer Mandatario 
la planteo d primer Viccprcaulcnlc del organismo legislativo. Cejar Rodrigue.!, gcicn s*brayó que b 
ulula del ClAUf significa la deiensa de la soberanía ikt Ecuodur. pora el nuacja de ste» rducicacs 
económicas can ataos Essadns o empresas da otras nac «nulidades 
4$. El Dancu Mundial es el que desempeña la fuñe ajo de depositario de este Convenio par lo cual kis 
instrumentos de nmfkrjcian aerplacWm o aprobación de este Convenio y vos enmiendas ac deposita 
rán cu el Qanco |An. 73). El dopusAana dehe salificar a iodos las Citadas signatarios las denuncias 
al Convenio tAn 75 (0) 
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2.2 Fuentes del Consentimiento CIAD1 

El sistema arbitral de solución de conflictos en materia de 
inversiones se fundamenta en la autonomía de la voluntad de las 
partes, es decir que la jurisdicción de los tribunales de arbitraje 
se origina en la voluntad expresa de los sujetos que consintieron 
someter sus conflictos al sistema arbitral. El Informe de los 
Directores Ejecutivos acerca del Convenio sobre Arreglo de 
Diferencias relativas a Inversiones entTe Estados y Nacionales de 
otros Estados* 6 menciona que "el consentimiento de las partes es la 
piedra angular en que descansa la jurisdicción del Centro”. 

El consentimiento constituye un requisito necesario para 
acceder a la jurisdicción del Centro, pero no implica el compro¬ 
miso de someter una determinada controversia a arbitraje inter¬ 
nacional 47 . El convenio CIADI deja claro que la mera ratificación 
por parte de un Estado, no conlleva la existencia de consenti¬ 
miento expreso. Para que el Ecuador se encuentre obligado a 
someter disputas a arbitraje CIADI es necesario cumplir con los 
requisitos dispuestos en el art. 25(1) del Convenio 48 . Estos son: la 
existencia de una diferencia de naturaleza jurídica; que surja 
directamente de una inversión; que involucre a un Estado con¬ 
tratante con el nacional de otro Estado contratante; y, que las 
partes hayan consentido por escrito en someterla al sistema de 
soluciones del Centro. Este artículo menciona expresamente que 
es necesario el consentimiento de las partes en la controversia, es 
decir tanto del Estado como del inversionista; este requisito 
constituye, entonces, una conditio sitie qua non para la jurisdic¬ 
ción del Centro. 

46. informe do k» Directores Ejecutivo* acere* del Convenid «Obre Arreglo de Oifc-rcnco» rcbiftVM a 
Inversiones caire estados j Nacunales de Otro» Estado?, pórr. 2 i- 

47. Informe de lia Dircclurcs Fjccutisuv aceren del Convento sobre Anegln de Diferencias lelativis » 
Inversiones entre estados > NkkxmIcs de Otro* E«udot, pimío 25 

48. Convenid de Wi.hiwf Ion, articulo 23 (I) "¿o JtiflCnfovitM ¡M Ctntm tr «afcrwAve o Au i/i/munin 
•Ar UíiltátuLza furítiim ,fm mijo* dl/vi Sámente J* man mmm» .tiMi- na KtUtdi CuaUnUutrt*' ht nv«/- 
tfMsni st/bclnti ivnjutfíufu u iKjfcvvUmri fiuMhn iA- tnt £om A» C tinrroiosiit- umtflr.sJot owsr W C'mfrw 
ptu Jü fur (,\Ui4u) y vi uncumul ti\' ittni CtratA» Cmtrutfmir y <jur Au pvrU'\ lunun rumcniútn /nw 
crrrfoi va MMMNT itl Cntfv £1 nmusWimñ-rOn rfadn finr fot y.rrh> *m finirá «r uni/iMcntinu'itie 
rrrfouiA» 4 
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A este respecto, el tribunal CSOB v. SlovaRia 4 ’’ determinó 
que bajo el sistema creado por la Convención, el consentimiento 
de las dos partes es una condición indispensable para el ejercicio 
de la jurisdicción del Centro bajo el artículo 25(1). La 
Convención sólo requiere que el consentimiento sea escrito, 
dejando a las partes la libertad de escoger la forma en la cual 
expresen su consentimiento. La oferta y la aceptación pueden 
figurar en diferentes Instrumentos**. La pregunta de si las partes 
han expresado efectivamente su consentimiento a la jurisdicción 
del CIAD! no debe ser respondida con referencia a la ley nacio¬ 
nal, sino en base al derecho internacional. 

El consentimiento puede ser específico como en un contrato 
o puede constituir una oferta abierta como la que se hace en la 
legislación local y en tratados internacionales. 


2.2.1 El Contrato 

Por una parte, el consentimiento puede tener fuente contrac¬ 
tual como se evidencia en un acuerdo arbitral o una cláusula com¬ 
promisoria, en las cuales se pacta que ciertas disputas futuras 
podrán ser sometidas a la jurisdicción del Centro, o en un com¬ 
promiso arbitral, en cuyo caso se somete a jurisdicción arbitral 
una disputa ya existente entre las partes si . El consentimiento de 
las dos Partes se perfecciona al momento de firmar el contrato. 

49 Cinu CSOU tí ErJuemjuU. c»m» C1ADI Ni> ARBiW7, DcCiaiJ* «tilwv ta**»d*iv • .n ifcl 24 Je muyo 
1990 

50 Informe Je let DtrocMm bjccxmot «cerca del Convenio rotor* Afrenta Je Diferencia» retan**** a 
Imrruonci eMr* rMadiM y KakoaIii Je Otro» l-.lmlnv p«m 24 "J... | ti n nováis* (iwn, **>■<* rugír 

ci ceuveuUtmeuKt Je **m/>u» patín ir k,t&i emstu r en un m«nm wtfnmu nfr*. Asi. mu M* 
rn tj'ior pmllt r» rtfrncr «n m fegúJutlm? mtve fmw M H-um *fe* /eivmmrv. yw te Mimi'liniii u Jit 
/un'Air rime iM Cerní™ Al* illfen w«t» /uuiAulita* * na mwCivu Je rifriUt rlmn *A* imivnVuu*» t< ei 
MtcrtifMUito pmxle fuellar iu tooteunmletaii <iir.ft.rwii* imyiMcMa par eseriin «Ir la «frr/a " 

51 Informe Je lm Dnvcnire» FJwmiso» aceren Jcl Cimiento rotor* Arresta Je Diferencio» re laura* u 
Invermxu.** c*nre criado» y Nauonolct Je Oaw EmJo». ptar. 14; “ti iwu<huiui»m.v ift* /»»r panes 
thlur esltNr rn *•( ***ou*'»iif en ,/m- v /mienta la mía Ituj al Cenun (Arta uta» IX(b X MJÓ. prru 
«7 ennermo mu espec\fiiu enfitrata diputa el nuunvniu ru «wr «Ata* Jarte «7 rn»tr«i»rímlinWii CI nm* 
M'MItnrrirMO fiuctle ifernu*. par ejenrpla. en lia *tairmtat «fe* un «HtfniAu >A-*»* »r*me*. iptr JafMu «g*, la 
.umríjnn «7 Centra Jr tai Jifemu t*rt fulana i,ur /hmiAiu mujjiV Je rw «twirrufir, ** rn etuuprmmta 
rrjre tai panes nípu la u i.n.i JifeniKM yiie ft.rm tur^/dt< “ 
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Se emprendieron negociaciones de contratos entre el 
Gobierno y ciertas multinacionales petroleras como City 
Oriente, Petrobras, Perenco, Repsol-YPF y Andes Petroleum, 
entre otras. El objetivo fue, según el ministro de Minas y 
Petróleo, Galo Chiriboga, excluir en los nuevos contratos la posi¬ 
bilidad de que intervenga en el arbitraje de posibles disputas el 
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a 
Inversiones (CIADI). Los eventuales problemas contractuales 
con las petroleras se resolverían en algún organismo de arbitra¬ 
je latinoamericano o cortes ecuatorianas \ 


2.2.2 La Ley Local 

Por otra parte, Ecuador ha realizado una oferta abierta en su 
legislación nacional cuando dispone en el artículo 29 de su Ley 
de Promoción y Garantía de las Inversiones que ..1 en el con- 
Italo de inversión se estipulará que las controversias que no hayan 
fwdido ser amigablemente resueltas, podrán someterse a la decisión del 
Centro Internacional de Arreglo de diferencias relativas a Inversiones 
J" M . El Estado realiza una oferta abierta a someter determina¬ 
das controversias a la jurisdicción arbitral en su ley nacional por 
lo cual el consentimiento se perfecciona al momento de publicar¬ 
se el Registro Oficial que permite que la mencionada ley entre en 
vigencia. Si bien el Estado otorga su consentimiento para some¬ 
ter las controversias al arbitraje de manera general, es importan¬ 
te anotar que una disposición de esta naturaleza no es suficiente 
para la existencia del consentimiento. Como se mencionó previa¬ 
mente, la jurisdicción del CIADI nace del consentimiento de las 
dos partes. En este caso, para que el acuerdo se perfeccione, fal- 

52. Infido la tu, Cnrnw tía *.« plaza Je Ji dios pura la mtrgt* taca iu A tu* ctmmuu i prrndenyi Quan. 
27 de enera de 2008. dupnn&lc en 

hiip mfoUmin ccaveiuriidoAciwia da unjdano de 45 4 tai jwni la re-6H6J tumi 
(Fecha de Comidió 12 de diciembre 2 01 W| 

53. Ley de rromocián y Garantía de lu Inverttonci del leudar v Igcmc deule iu publicación en el 
Reglura Oficial So 744 del |4 de eeen» 2«HJi. on 30 "dlu rtutttramcHh\ di Manto acut nfn «ture luí 
¡titiles, ¡nutra amirturic ii .vmVuiji tfr tUtltas mntivuriMii a la Jn n«“i d< tr Júntales arfntnilct 
<sMjittiitAii ctt ttrtmlJv «wn tratadas inu-mm Vrvw/rt hiUiuntl a tuuMairruIcs Jr las emito W 
fj rtin/ur \,-m parte" 
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taró aún el pronunciamiento del beneficiario aceptando la "ofer¬ 
ta" del Estado. El consentimiento del inversor puede darse a tra¬ 
vés de una comunicación o iniciando un procedimiento de arbi¬ 
traje internacional. Es generalmente aceptado en Derecho 
Internacional que el consentimiento se perfecciona del lado del 
inversionista una vez que este lo manifieste expresamente. 


2 . 2.3 Los Tratados Bilaterales de Inversión 

Finalmente, la tercera fuente de consentimiento es el tratado 
bilateral o multilateral. Este acuerdo internacional es ratificado 
entre Estados para promocionar y proteger la inversión en otro 
Estado. El Ecuador ha ratificado 26 tratados bilaterales de inver¬ 
sión en los cuales otorga directamente su consentimiento para 
someter controversias que deriven de materia de inversión a 
arbitraje internacional, principalmente ante el CIAD1 o bajo las 
reglas UNCITRAL*. Al igual que en el caso mencionado previa¬ 
mente, no basta con el consentimiento otorgado por el Estado, 
este debe coexistir con el consentimiento del inversionista. 

Como en muchos ámbitos en que los destinatarios últimos 
de los tratados son las personas, en el caso de los TB1, si bien sus 
beneficiarios son los inversionistas, estos tratados son celebra¬ 
dos entre Estados. En el TB1 se perfecciona el consentimiento del 
Estado parte de una controversia pero no el consentimiento de 
la otra parte de la controversia, es decir el inversionista. ¿Puede 
el consentimiento del Estado crear una obligación para sus 
nacionales? El Tribunal conformado en el caso American Mfg. & 
Trading, Inc vs. Zaire” sostuvo que el requisito del consenti¬ 
miento de las partes no desaparece con la existencia de un trata¬ 
do. La Convención toma en cuenta el intercambio de consenti¬ 
mientos entre las Partes; cuando el articulo 25 establece en el 

SI AJctnmm. Argencma, botrvw, Canuda. Chile. China. Coa» Rico, Cuba. El Su liado». Eipaóa. Euad» 
l mitin, FinLwrtta, Francia. Honduras Nicaragua Países Uajoi. Paraguay, Pera, Reino Unídu, 
RepdbtKU Dominicana. Rumonaa Socan, Siuzu. Uruguay, Vcncmila. 

5) Cano Americnn Mfg ® Trading, Inc ra. Zaire, caso CIAOI No AURW, Decisión del 21 de febre¬ 
ro 1997 
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párrafo 1 que "las Partes" deben haber consentido por escrito en 
someter la disputa al Centro, no habla de los Estados, o más pre¬ 
cisamente, determina que un Estado, en virtud del Artículo 25 
de la Convención, no puede obligar a ninguno de sus nacionales 
a aparecer ante el Centro; esta es una atribución que la 
Convención no ha otorgado a los Estados (BISHOP, 2005: 372). 
Por lo tanto, debe existir un consentimiento adicional al del 
Estado que es el del inversionista relacionado a una disputa en 
específico. 

Esta aclaración resulta importante para efectos de determi¬ 
nar cuando puede ser revocable el consentimiento del Estado 
para someter sus disputas con un nacional de otro Estado a arbi¬ 
traje internacional. 


2.3 La Irrevocabilidad del Consentimiento 

El Convenio CIADI dispone la irrevocabilidad del consenti¬ 
miento dado por las partes en su artículo 25 (1): "E/ consentimien¬ 
to dado por ¡as partes no podrá ser unilateralmentc retirado'"*. 

Esta disposición permite asegurar la estabilidad de los com¬ 
promisos jurisdiccionales contraídos intemacionalmente y se 
refuerza con la obligatoriedad del acuerdo dispuesto en el 
Preámbulo del Convenio que determina que 


Vi. Convenio de WMhiatfon, on. 21 (I) "Im juiiulnsUSa MI Centrose erundetu a ha Mfeivnina de 
iroJimr/tTii JuridUa tpte nw/im dVrrAHttwie de hm Miremilit «v»nr mii Estado Cantraumu' (ti *md- 
iptietu ndnliirttitrt puihita a iwj^uitunu ¡nildico de mi CiluiA> Cimf/uwiifi! urni/ilmA.-f din,- elCentro 
por dkint Estada) s el mu tonal i (e «on E tlmlo CmUtuíoMle) y lie hti (Win ha iv v «por 
estrim rn intrusee ul {V«in» El cmt*emimh-"tu dado pnt ha partes no ¡nutra nit»liiN-,iiiWiifv 
rr tirado". 

Infame de lo» Omstorc» tjccMllvo» aterí a del Convenio, ftárr. 11 “Elpresente t ira ir mx / , /inrj.n 
tarín yn f. tutu Itsr yin- nw jniAw-rwi n un letsarrurtnitia dar a n» i r«f\rnfinui ato u tu t r*K tflui imt nal 
tirhstnyc Npn ha «uipiVim del Cauro, tal cxntexthnicKto mi podrió ttr ivn* ,«/n wtihiwrniewue' 
y piirr. 2J, “El tvnurmitmattti de ha purtrs es hi ptnhu mrjcu/nr it ipre dcMtinso tu jureuhci mu del 
Centro El ntnsemhmentn a ht ¡unidles ii'm de he liarse ¡tnr estrile y irrw n- dadn n<» ¡incite ser rvat 
cada nmlaterulaeinie ¡Arucxlo 2S(hr. 
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"Reconociendo que el consentimiento mutuo de las partes 
en someter dichas diferencias a conciliación o a arbitraje a 
través de dichos medios constituye un acuerdo obligatorio, 
lo que exige particularmente que se preste la debida conside¬ 
ración a las recomendaciones de los conciliadores y que se 
cumplan los laudos arbitrales...". 

Este articulo parte del principio de derecho internacional 
"pacta sunt sentando", enunciado en el articulo 26 de la 
Convención de Viena sobre el derecho de los tratados, el cual 
establece que " Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser 
cumplido por ellas de buena fe". 

A pesar de ser un principio fundamental del derecho inter¬ 
nacional, en virtud del cual el Estado no puede, de manera uni¬ 
lateral, sustraerse a sus deberes libre y soberanamente adquiri¬ 
dos cuando suscribió el balado, el Convenio pone énfasis en la 
irrevocabilidad de! consentimiento, en vista de que muchos de 
los requisitos para acceder a la jurisdicción del Centro podrían 
ser cventualmente modificados por los Estados. El Estado 
podría intentar retirar indirectamente su consentimiento 
mediante la notificación bajo el artículo 25(4), modificando la 
legislación local en la que constaba la oferta de jurisdicción, 
denunciando los TB1 en los que consta la oferta de jurisdicción, 
anulando un contrato o una autorización de inversión en el que 
consta el consentimiento o denunciando el Convenio (SUÁREZ, 
2006: 268). En el intento de retirar su consentimiento previo, 
Ecuador empezó a actuar en varios frentes: 

1) El 4 de diciembre 2007, la Secretaria General del Centro, 
Ana Palacio, recibió una notificación según el artículo 
25(4) del Convenio C1ADI por parte de la entonces 
Ministra de Relaciones Exteriores, Comercio e 
Integración, María Fernanda Espinosa, declarando que el 
Ecuador no aceptaría somelera la jurisdicción del Centro 
las diferencias relativas al manejo de sus recursos natu¬ 
rales no renovables, entendiéndose por tales al menos los 
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recursos mineros e hidrocarburíferos De conformidad 
con el número 4 del artículo 25 de la Convención, un 
Estado contratante podrá notificar al Centro sobre la 
clase o clases de diferencias que el Estado aceptaría o no, 
someter a la jurisdicción del Centro. La notificación 
podrá hacerse en el momento de la ratificación, acepta¬ 
ción o aprobación de la Convención o en cualquier otro 
momento posterior 5 *. 

2) El Ecuador ya ha denunciado 9 de sus tratados de pro¬ 
moción y protección recíproca de inversiones y los 
demás se encuentran en un proceso de renegociación Sin 
embargo el 28 de septiembre de 2009, el Primer 
Mandatario dirigió una carta al Presidente de la 
Asamblea Nacional, Femando Cordero Cueva, en la cual 
solicita la aprobación de la Asamblea Nacional de la 
denuncia de los acuerdos bilaterales de Protección 
Recíproca de Inversiones, suscritos por la República del 
Ecuador con los Estados enumerados. 

«Adjunto a la presente las copias certificadas de los acuerdas 
bilaterales de Protección Recíproca de Inversiones, s-uscritos 
por la República del Ecuador con distintos países, los mismos 
que contienes cláusulas contrarias a la Constitución y lesivas 
para los intereses nacionales, como la de someter al Estado 
ecuatoriano a arbitrajes internacionales para la solución en 
caso de conflictos relativos a dichos convenios, desconociendo 
la jurisdicción ecuatoriana. Los tribunales arbitrales a los que 
dichos tratados obligan a someter jurisdkcionalmente al 

57. Carta Je la La Mil» >lrj ik Rebruño Extcnures del Ecuador Mana Fcmondu Esjvnjw límpida a 
Ab.i Palacio. Secretaria General Jcl CIADI el a de diciembre 2007 en» b Notificación de ecdnsian 
parcial dd Ecuador bajo el articulo 2514) del Convenio CIADI. disponible en 
bnpVTioád worldbonkaqp’lCSID'LronlScrvIel (Fcctnd de Consultó 12 4c noviembre 2004) til 
Convenio de Washington dispone en mi articulo 25(4): ~Lm CtMdut Guirmruium /» u/rñ» al rmifi- 
tur. mr/inir <■ apnihai este Cmtn'iif» o en rmsl^nAr iinimtiflu u llenar, ntMtJicar al Crarm b «Atico 
tArirj Je tbferv/uiai yue urrfíhifúm uuiwhr, u uv, «i m /nrluhn ii>a C/ Setmuror Ceuerul Iranuai- 
Itra inmeJUiutMivte Jh-ka itotitlcanun a imfel Un Estojas CurMnrtMilOT. £>/«i n/m/Uitctim «su re 
tmenjtrj ipil' lunt/Jfme'el iiMu iiMiuevin n ifur \t n^.Vvr fi ufnirlnJa Ib unh tnu" 

JH Para ver las cíenos dlc esia exclusión parcial ver ANDRADF. CAOGNA Xavier y MOts'TAÑEZ 
Mareo lului. Inrmíuthay A'nsr <•> Eenatlur V Ararte umíet K ’SIÜ Ani\ le '$!■*)“, Insenunonal l.qjul 
Materials, Volumen 47, Ameritan Socúay oí Inieriicliunul Lnw. WíisImuicki ÜC. JOOb 
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Ecuador, (la mayoría con sede en Washington), al resolver 
controversias entre compañías extranjeras y el Estado ecuato¬ 
riano, no suelen tomar en cuenta el derecho ecuatoriano, sino 
que valoran peculiarmente el concepto de “inversión ", llegan¬ 
do a desconocer el derecho nacional cuando consideran que 
las medidas legislativas tomadas por la República del Ecuador 
han sido "arbitrarias” o "discriminatorias^'’». 

El Gobierno ecuatoriano renegoció un sinnúmero de contra¬ 
tos en los cuales eliminó la posibilidad de acceder al Centro 
CIADI para resolver controversias entre el Estado y la empresa 
multinacional. 

Se denuncia el Convenio de Washington. 

Es evidente que la estrategia del gobierno ecuatoriano fue 
modificar los requisitos para acceder a la jurisdicción del Centro 
y no tener que someter sus controversias al CIADI. 

2.4 Efectos de la denuncia 

Como fue mencionado previamente, y de conformidad con 
el artículo 25(1) de la Convención, es necesario el consentimien¬ 
to de las dos partes para someter controversias al Centro. "Li 
irrcvocabilidad que consagra la norma presupone que hubo un consen¬ 
timiento por ambas partes . No es aplicable si tan sólo hubo una oferta 
jurisdiccional en una legislación o en un tratado de inversión, y no se 
verificó la aceptación por parle del beneficiario de la oferta antes que 
esta fuera revocada” (SUAREZ, 2005: 274). Por lo tanto, la mera 
expresión de consentimiento por parte del Estado no lo vincula. 
El consentimiento otorgado por el Estado en un tratado, o en la 
legislación, o en un contrato no podrá ser revocado si coexistió 
con el consentimiento del inversionista para someter la disputa 
a arbitraje. Esto significaría que si en esos contratos o tratados, el 

59 OTkiu So. T. U*).’’!!». Quilo. 2H Je wplmmorc 'OilM. JirigKlo il Scilur Anjuiicuo 
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Estado ecuatoriano reconoció la jurisdicción del C1ADI, la 
denuncia del Ecuador no afectaría los derechos de los inversio¬ 
nistas amparados en tales instrumentos y el Ecuador sigue vin¬ 
culado ai C1ADI para estos casos específicos. 

Por una parte, la denuncia rige desde el momento en que es 
notificada, a partir de ese momento deben correr seis meses para 
que surta efectos. El artículo 71 del Convenio dispone que "[...] 
La denuncia producirá efecto seis meses después del recibo de dicha 
notificación". Terminados los seis meses, el Ecuador supuesta¬ 
mente estaría facultado para no reconocer la jurisdicción del 
Centro. Por lo tanto, los procesos que se están desarrollando en 
el CIADI deben continuar en esa misma instancia sin modifica¬ 
ción alguna. 

Por otra parte, el artículo 72 del Convenio dispone que 

"Las notificaciones de un Estado Contratante hechas al 
amparo de los Artículos 70 y 71 no afectarán a los derechos y 
obligaciones, conforme a este Convenio, de dicho Estado, sus 
subdivisiones políticas u organismos públicos, o de los 
nacionales de dicho Estado nacidos del consentimiento a la 
jurisdicción del Centro dado por alguno de ellos con anterio¬ 
ridad al recibo de dicha notificación por el depositario". 

Así, la denuncia, válida en virtud del artículo 71, no afecta 
los derechos y obligaciones del Estado o los nacionales del 
Estado nacidos del consentimiento a la jurisdicción del Centro 
otorgado antes del 6 de julio, fecha de la notificación al 
Secretario del Banco Mundial -depositario del tratado-. El 
Ecuador sigue vinculado al Convenio hasta el 7 de enero y está 
obligado a someterse a la jurisdicción del C1AD1 en controver¬ 
sias que surgieron antes de la denuncia si asi lo consintió. En este 
orden de ideas, un Estado, pese a la renuncia, puede quedar 
obligado a someter las controversias en el sistema CIADI, si el 
consentimiento ha sido otorgado antes de la denuncia por inver¬ 
siones antes de la denuncia. 
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Por lo tanto, las controversias relativas a inversiones para 
las cuales tanto el inversionista como el Estado hayan consenti¬ 
do en someter a arbitraje internacional, podrán someterse al 
C1ADI, a pesar de la denuncia del Estado ecuatoriano. Esto es 
válido para las controversias cuyo consentimiento se haya per¬ 
feccionado antes de los 6 meses a partir de la notificación. Esto 
quiere decir que los inversionistas todavía tienen hasta el 7 de 
febrero para aceptar la oferta de los TB1 ratificados por Ecuador 
o la oferta de la Ley de Garantía y Promoción de las Inversiones 

Como ejemplo, si el Estado ecuatoriano firmó un contrato 
con una empresa extranjera, y este contrato contiene una cláusu¬ 
la arbitral CIADI, la controversia deberá someterse a arbitraje 
CIAD1 a pesar de la denuncia al Convenio, siempre y cuando el 
consentimiento de ambas partes se haya perfeccionado antes del 
7 de febrero 2010. Por otro lado, las demandas internacionales 
interpuestas al Estado antes de la entrada en vigencia de la 
denuncia (esto es 6 meses después de la notificación) todavía 
serán aceptadas y válidas si asi lo consintieron ambas partes. De 
producirse en el futuro controversias con el Estado, aun cuando 
sean posteriores a la denuncia, perfectamente pueden ser lleva¬ 
das ante el CLADI si las dos partes consintieron en hacerlo antes 
de la entrada en vigencia de la denuncia del CIADI. 

Luego, distinta situación se presenta para los TB1, ya que, si 
bien las controversias que las partes consintieron someter al 
CIADI antes del 7 de febrero del año 2010 deben ser sometidas 
al CIADI, a diferencia del contrato, el tratado presenta el consen¬ 
timiento únicamente de los Estados y no de los inversionistas. 
Dado que sólo existe consentimiento unilateral y no el de ambas 
partes, es .perfectamente _pQsibIe_la _ r evocación du Lc onsgnt i- 
miento por parte del Estado . Sin embargo, si la oferta del Estado 
en el TB1 es aceptada por el inversionista, no cabe la revocación 
del consentimiento y deben cumplirse con las disposiciones del 
TB1, entre éstas someter las controversias derivadas de materia 
de inversión al CIADI. 


116 RtVIATA EniATtMIAKA DC AHMTIA|t 



Mf.í* Satvndor - Míbriin- Rtofrto 


Ahora bien, una complicación se presenta ya que el Ecuador 
ha anticipado su consentimiento para someter a la jurisdicción 
arbitral del CIAD1 las controversias que surjan en materia de 
inversiones con los nacionales de más de veinte Estados signata¬ 
rios de TBI* 0 . Varios T8I como los ratificados con República 
Dominicana, El Salvador, Chile y Perú únicamente prevén arbi¬ 
traje CIADI. Por lo tanto, si se denuncia el Convenio C1ADI, se 
estaría incumpliendo con estos TBI, al impedir al inversionista la 
posibilidad de someter las disputas al Centro. Este incumpli¬ 
miento por parte de un Estado se realizaría vis-á-vis otro Estado, 
poniendo al Ecuador en posición de ser demandado por incum¬ 
plimiento de una obligación internacional, ya no por un inver¬ 
sionista, sino por el otro Estado parte del TBI. 

Más aún, el "principe allant de soi" del "desdoblamiento fun¬ 
cional" del Estado en el derecho internacional, prescribe que un 
Estado que ha celebrado un convenio internacional, debe intro¬ 
ducir en su derecho intemo las modificaciones necesarias para 
asegurar la ejecución de las obligaciones asumidas. Este princi¬ 
pio aparece como válido umversalmente y lia sido calificado por 
la jurisprudencia como un principio evidente'’'. Si el Ecuador 
denuncia el Convenio CIADI, estaría dejando sin efecto las cláu¬ 
sulas de solución de conflictos en el Centro, de los distintos TBI 
que tiene ratificados. Parece ser que la al tema H va más viable 
para no incurrir en responsabilidad internacional por incumpli¬ 
miento de TBI, es que el Estado ecuatoriano denuncie estos TBI. 
Sin embargo, frente a esto se presenta otro inconveniente, y es 
que los TBI tiene cláusulas de supervivencia que pueden durar 
entre 10 y 20 años^. 

Al) (nlcrnjflioaul Centre Ibr ScttloncM of InventracnS Disputes. ICS/D OtHuhtiw nf Hilan mi ImwsMnw 
T haortcx 7)rarier of Ecuador, disponible en 

triip.Vicud MMirhtoínk uru'ICSItVFrtifK.ScrvIel.'rwfunJType |CSIDfuMtatinn.%RHAnctinaVal 
bjruailarCntinlr>&íounir>'«ST42 (Pucha de con sulla 19 de septxiatwt 200*1 
61. Edmnyc lies poputotioni grccqucs et miquev. «vis cons*IUM. 1925. C.IU.l., Krx U. No 10, p 20. 
62 Par cjcmpSo el un.12. aum J del Tr simia UiUirt j| de Imeruanc* cclcbr-uii entre Ecuaikw y los 
Fsudot Luidos delennmu "wn ratjieiia a lar tmvrthne* e/tauaJat o WyirtrbJbi mirra Je la feflm 
Je termiaattán Jet /trru-nu Tratad", y a kit coartes el pmrate Tratóla tea par U> Jeatót a/JuiMc 
luí iktjuuJcItme-i Je i ,«¿m lut JemJn artkuínf Jet lurteuiv Traltuki < «nrnnMirán ou »V¡c**r iturontr mi 
pcnnJv iuttiirwul Je diti udrn dexpítii Je la /evita Je frmriroiriib* * 
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Podemos concluir entonces que para que la denuncia tenga 
los efectos deseados por el gobierno, el Estado ecuatoriano debe 
retirar su consentimiento otorgado previamente al CIADI, sea 
anulando o renegociando los contratos correspondientes, 
denunciando los Tratados Bilaterales de Inversión o reformando 
los artículos pertinentes de la Ley de Garantía y Promoción de la 
Inversión y su respectivo Reglamento. 


3. Ecuador y el Arbitraje en 
Materia de Inversión 


3.1 Mecanismo Complementario del CIAD! 

El Centro también administra el Mecanismo Complemen¬ 
tario o "Additional Facilities", disponible para arbitrar controver¬ 
sias entre Estados e inversionistas extranjeros que no cumplen 
con los requisitos jurisdiccionales que establece el Convenio 
CLAD1, si las partes lo consienten y el Secretario General lo 
aprueba. El Consejo Administrativo del Centro adoptó el 
Reglamento del Mecanismo Complementario autorizando al 
Secretariado del C1ADI a administrar cierta categoría de proce¬ 
dimientos entre Estados y nacionales de otros Estados que están 
fuera del ámbito de aplicación del Convenio del CIADI. Estos 
son: (i) procedimientos de comprobación de hechos; (ii) procedi¬ 
mientos de conciliación o arbitraje para el arreglo de diferencias 
relativas a inversiones que surjan entre partes, una de las cuales 
no sea un Estado Contratante o un nacional de un Estado 
Contratante; y (iii) procedimientos de conciliación o arbitraje 
entre partes, de las cuales al menos una sea un Estado 
Contratante o un nacional de un Estado Contratante, para el 
arreglo de diferencias que no surjan directamente de una inver¬ 
sión, a condición de que la transacción en cuestión no sea una 
transacción comercial ordinaria 61 . Al respecto, el artículo 2 de las 
Reglas del Mecanismo Complementario CIADI disponen: “El 
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Secretariado del Centro está facultado para administrar procedimientos 
entre un Estado (o una subdivisión constitutiva de un Estado o una 
entidad del mismo) y un nacional de otro Estado, comprendidos dentro 
de las siguientes categorías 

Los asuntos resueltos por el Mecanismo Complementario 
no gozan de las inmunidades ni se les aplica las disposiciones 
del Convenio CIADI. A este respecto el articulo 3 de las Reglas 
del Mecanismo Complementario dispone que " Ninguna de las 
disposiciones del Convenio será aplicable a dichos procedimientos ni a 
las recomendaciones, laudos o informes que se pronuncien o formulen 
en ellos ,J . Si bien los procedimientos bajo el Mecanismo 
Complementario no están regulados por el Convenio CIADI 65 , 
esta todavía es una posibilidad para el Estado ecuatoriano. 

El arbitraje no es un arbitraje CIADI propiamente dicho. En 
este sentido, como Ecuador ya no formaría parte del sistema 
CIADI, el arbitraje internacional podría regirse por las Reglas 
del Mecanismo Complementario del CIADI siempre y cuando el 
otro Estado si forme parte del CLADI y se encuentre vigente una 
oferta de arbitraje contenida en algún tratado o contrato. 


3.2 Centros de Arbitraje Latinoamericanos 

Por otra parte, se está impulsando un centro de arbitraje en 
la Unión de Naciones Suramericanas. "También rechazamos, basa¬ 
dos en los principios de soberanía, las relaciones con centros de arbitra¬ 
je como el CIADI, que no han servido más que para juzgar, sentenciar 
y beneficiar los intereses transnacionales sobre los intereses naciona- 


63. Reglamento dd Meeamimo I omplettxtiitmo paro )a AdmmiMrotluA de Prcx«Jumerao* por ul 
Sceruu*«Mlit del Cernir» Intenuotmal de Arrecí» ilc Diferencio» Relativa» a tnvmlnnrv 
hirmfunii/H Los vtltumu citrntcodin del Metan unió cmrtplcinctuirla drt CIADI f»cn>« adoptada» 
pe» «I Cuovcjii Atl.niiKkUiiuvo del Centro y tuvieron cfcelo «I 10 de abril de 3IW6 
W. Mi*. an. 2. 

63. Sin cmturyo. de eonfonnidad con el Articulo 5 dvt Regbmcartu del Mecanismo L'ompkmctilarlu. 
cicru» di-ponicicac» drl Reglamento Adrnmlnr«tito y fin noctli del CIADI te aplican mmalii 
ataronifa can rctpeclo a loa pcoccdimicnlm bajo el Moorwimri Camptcmanl.-irio 
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les”'*. ' Hemos denunciado al CIAD1 y a los TBI (Tratados Bilaterales 
de Inversión) \j quisiéramos una nonnatividad en el contexto de 
Unnsur para fortalecer los mecanismos de tratamiento de inversión 
extranjera directa”, afirmó el canciller Fander Falconí 6 '. Durante 
la Cumbre de la Unión de Naciones Suramericanas (UNASUR) 
el 10 de agosto 2009, Ecuador planteó la creación de un sistema 
de intermediación sobre las inversiones extranjeras directas. 
Dentro de los proyectos que Ecuador está impulsando en la 
UNASUR está la creación de un centro de asesoramiento jurídi¬ 
co internacional especializado en materia de inversiones y la 
mencionada creación de un centro internacional de arbitraje bajo 
el sistema jurídico de los países latinoamericanos. Este se confi¬ 
gura como un centro de arbitraje alternativo al actual Centro 
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones. 

Esto responde a la voluntad de países latinoamericanos de 
conformarse como un bloque regional 6 * Sin embargo, sea en 
sede regional o internacional, el incumplimiento de un tratado o 
un contrato por parte de un Estado siempre acarreará la respon¬ 
sabilidad de este último. En los arbitrajes se debaten los argu¬ 
mentos de las partes, independientemente del lugar donde se 
resuelva la demanda. El resultado del arbitraje no deriva del 
lugar sino de "Un tribunal versado, una buena estrategia de defensa 
y que la conducta del Estado respecto de la cuestión controvertida sea 
razonablemente defendible desde el punto de vista jurídico ' />r \ 

(ib OixciHvot del Man uro de Relaciones Ducnoivs. C nnactcio e Inlcgtarita, DUcrucióa dri M .nutro de 
Rcbctcaci Esteno rus. comercio c integración i jomada» de reflexión sobre divenas ai pe cío* de las 
relie(CiiKt intenunoaalct, 

Citfn mar fa\ tlr~i,qLtt actuaUt u oro er de u+j aciLui rnululumtul efltuz", Quito, 12 de nimcmbu 
de 200». di.pnnibk en hirp www míame govee 2009 discurso (¡t lOJ.up (Fecha de Consulta: 2i 
de noviembre 2009J 

Ó7 Cenador ptoporvira un nuevo interna de arbitraje durante su presidencia en lo Ijnaiur. Quila, K de 
julio de 2004 (CFEe disponifale en 

hup vrww. que r* ultima* naneas internacionales 2tX>9070K2327-ccuador propondrá nuevo sirle- 
tna arbitraje html (Fecha de Consulta 12 de dicacmhre 2004) 
ftH Ecuador se unid a b “Aturan Qalivanana pon los Pueblos de N orara A meneo-Tratado tk Corncicio 
de los (Huillas'' (ALBATCP) Ln del de 2007 lus Miembro* de b ALDA acordaron mirarse del 
CIADI 

hl Dcclaruciunes tic! Doctor Afcersa Wray. asesor del Ecuador en k» denuncia con MCI. en Diario d 
Cometen, "Oh u eufittftte a ■» btr/iyvi", 2} de uctobrc 200M. disponible en 
hup wwl ctcocncrvio controlo testo aip’.'id nuucia I4R9IJ (Fecha de Cansaba: 12 de noviembre 
2W»| 
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Además debemos tomar en cuenta que los que fallan siem¬ 
pre son los árbitros elegidos por las propias Partes. De hecho, los 
arbitrajes con el Estado ecuatoriano pueden llegar, inclusive, a 
ser los mismos árbitros de las listas del CIADI. 


33 Centros Internacionales de Arbitraje 

Ecuador todavía tiene varias alternativas para resolver sus 
disputas con inversionistas extranjeros en arbitrajes internacio¬ 
nales. La resolución de disputas de inversiones planteadas ante 
otros centros arbitrales o a través de arbitrajes ad-hoc sólo 
requieren del consentimiento de las partes. Es el caso de contro¬ 
versias de naturaleza jurídica entre el Estado anfitrión y los 
inversionistas planteadas ante la Corte de Arbitraje 
Internacional de Londres (LC1A), la Corte de Arbitraje de la 
Cámara Internacional de Comercio (ICC) y el arbitraje ad-hoc 
entre inversionistas y Estados según las reglas de la Comisión de 
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional 
(CNUDMI o UNCITRAL, según sus siglas en inglés). Por una 
parte, puede hacerlo bajo las reglas de la Comisión de las 
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional en un 
arbitraje no administrado. Por ejemplo, nuevos contratos firma¬ 
dos con empresas petroleras prevén la solución de conflictos en 
el Centro de Arbitrajes y Mediación de Santiago de Chile bajo las 
reglas UNCITRAL, como el caso de la empresa china Andes 
Petroleum, que accedió a someter futuras controversias ante el 
Centro de Arbitrajes y Mediación de Santiago (Chile) con reglas 
UNCITRAL. Inclusive ciertos TBI, como el ratificado con 
Canadá dispone como única opción el arbitraje UNCITRAL, por 
no estar vigente todavía para Canadá la convención del CIADI ". 


70. CjiuiU «c altanó rccicmcmotc a la Convención CIADI d 15 de diciembre 2006 
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Colofón 

El sometimiento de disputas relativas a inversiones a tribu¬ 
nales arbitrales es la consecuencia natural de la suspicacia que 
una y otra parte tienen respecto de lo bien que podría irle ante 
los jueces del domicilio de la respectiva contraparte. O visto 
desde la óptica opuesta -el vaso medio lleno- es la aceptación 
por las partes en una controversia de que ambas se sentirán más 
cómodas si la disputa es resuelta por juzgadores que les garan¬ 
ticen probidad, capacidad y efectividad. 

Cuando un Estado y un inversionista suscriben un contrato, 
el no someter las eventuales disputas a los jueces ordinarios de 
aquél no as una postura política que refleja la intención del 
inversionista de imponer designios empresariales. Tampoco es, 
como se ha demostrado con las cifras de los arbitrajes ganados y 
perdidos, acto de entreguismo de un Estado incapaz de defen¬ 
der su soberanía. Se trata más probablemente de la necesidad, 
conjuntamente sentida, de llevar adelante una relación mutua¬ 
mente beneficiosa en la cual, si llegan a presentarse diferencias, 
ambas partes estarán seguras de que la solución de aquéllas será 
justa, pronta y objetiva. 

Verlo de otra manera es desconocer la realidad de las rela¬ 
ciones económicas mundiales, máxime cuando el Estado ecuato¬ 
riano no goza de los recursos necesarios para llevar adelante los 
proyectos de infraestructura y servicios públicos que exige la 
población ecuatoriana y que es un derecho, sobre todo, de los 
más desposeídos. 

Denunciar el Convenio C1AD1 y los TBI en razón de la equi¬ 
vocada creencia de que los fallos de los tribunales arbitrales con¬ 
formados a su luz son siempre perjudiciales para el Ecuador es 
creer que la calentura está en las sábanas. Eara comenzar, como 
hemos visto, no siempre se pierde. Cuando se ha perdido, ha 
sido generalmente por un desafortunado eslabonamiento de 
hechos y conductas que constituyen una "cadena de fracaso". Se 
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han perdido los casos en que se han conectado uno o varios de 
los siguientes eslabones; 1) contratos mal negociados, sea por 
venalidad, incapacidad o falta de experiencia. 2) incumplimien¬ 
tos contractuales del Estado, debidos, en el mejor de los casos, a 
una engorrosa estructura burocrática que impide la toma opor¬ 
tuna de decisiones; 3) equivocada o improvisada estrategia de 
defensa. Contrario sensu. si la negociación del contrato se hace 
técnica, honesta y firmemente, si el Estado realiza las prestacio¬ 
nes contractuales de buena fe y oportunamente, si la defensa 
legal de los intereses estatales se encomienda a manos experi¬ 
mentadas y capaces, el resultado de someter las diferencias a tri¬ 
bunales arbitrales ha sido beneficioso para el Ecuador. 
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1. Introducción 


Como punto de partida, es preciso reconocer que, si bien el 
concepto de arbitrabilidad resulta familiar a la práctica del arbi¬ 
traje internacional, su uso suele circunscribirse al arbitraje 
comercial internacional siendo infrecuente -por no decir inexis¬ 
tente- en el arbitraje de inversión. 2 

Teniendo en cuenta esta circunstancia, el presente artículo 
se propone explorar la acepción y utilización del concepto de 
arbitrabilidad en el marco del arbitraje de inversión vinculándo- 

I Mónte» lisntocr l'i xU de la firma F adren Msrdnctt en Vancotiver, Canadá y se especializa un 

temas de arbitraje Dilema; tonal Andrea Sakiirrinpa se desempeño como coaiuliara en materia de 
urSilroiB rntenuciunol y derrehn intcmucioml de I» invasiones paa la Orna Gútrcz finióri Zúlela, 
desde Londres Lm autora» agradecen la valió» c «abane tun de Sebastian Mam lia. asociado de 
Gómez l*in/un Zulcta. en la preparaevón de este anicula 
2. I' irn los crecías de ctlc articulo, la expresión 'arbitraje de inversión' se refiere cspccificomcsMc al 
abaraje que tiene eeano ruad amento an tratado de cjvctstoa m el 90c H Estado maní fiesta de firma 
unrlalcral su caracalimicnlo pira resolver asedíenle otIm traje bs ifispmxs relativas a la inversión A 
tu vez. U cxpecsiem tratada de mvcnáán incluye unto los tandas bilaterales de internan «en mielan 
le, 11)1) curtió los expiuden de inversión en tratados de libre comercio 
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lo, en partiailar, con la problemática que presenta el tratamien¬ 
to de cuestiones de ilegalidad de la inversión, asunto que, con 
inusitada frecuencia, se viene presentando recientemente en este 
campo. 

Con tal fin, el artículo comienza analizando la noción de 
arbitrabilidad en el arbitraje comercial internacional, para luego 
discutir su significado para el arbitraje de inversión. 
Seguidamente, se plantea la problemática relacionada con las 
cuestiones de ilegalidad para estudiar, posteriormente, la posi¬ 
ble utilidad de la noción de arbitrabilidad en este contexto. 


2. La noción de arbitrabilidad 


2.1 Arbitraje comercial internacional 

En el arbitraje comercial internacional, el vocablo 'arbitrabi¬ 
lidad' hace referencia a dos fenómenos diferentes. De un lado, 
está la Llamada arbitrabilidad objetiva o rationc matcrine que se 
refiere a si la disputa es susceptible de ser sometida a arbitraje.* 
Del otro lado, la arbitrabilidad subjetiva o rattonc pcrsoime hace 
referencia a la posibilidad de las partes para someter sus dispu¬ 
tas a arbitraje en razón de sus condiciones particulares. 4 Para los 
fines de este artículo, se recurrirá a la noción de arbitrabilidad 
objetiva. 


J. I i urbunbtlklod ©bjcuvi iwnbaCs se cmwkc como la documa de U «urtwtr atondad durnarburatotlxy 
ilonnm.) Vm HOKN. O*} lnfrri*nhuuu' Cnrnmtnittl ¿Wüimium Wi-Jici. Ktuwrc. KMV¡ |ip 
7*6.773. 

4 F . uinvun que ei aiyuniami de U ifb<IMhtl>dad rntimrrjmvmur HH invocado ai dlipota» q*v invi». 
hurón ni Filado o a an«l*de* etuaaU*. donde ti rentuaisidad local rc*n»vc U capacidad ilcl Hulado 
o de dithin ciutdadra par* «omeier w controwrtuc a urbtirajc Vean-, MlStll.lS. loutot A . "l*on 
I Fundamental Obverwuioni and ApplicuhU Lana Ctupler I • Artoiratohly liuenuilioiud and 
Ciunpwnuvc PcnqicciUcv<•; MISII LIS. LooUa A y I9KLKOULAKIS. Sfavn» L (Ldb>). 
ArhitruhiUrv Inu-nmtiiuml nitj Ctuft/wntiHi Ptvspe rlnv*. Khtuer l.av* Inlcrnutlmui, pagt I- 
I*, FÍAILLARD, Enimanuel y SAVACf. Jofcr. <FJt I FmuiíhuJ (nnllun¡ GnUmitu «*t iMlfrnaiúMttl 
Cummcnutt bhjiiáitum Kluwer Lnw Iniermliunal, l‘W>. pp 313)1.1 
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En términos generales, el concepto de arbitrabilidad objeti¬ 
va o ratione mnteriae en el arbitraje comercial internacional se 
refiere a la posibilidad de que el asunto objeto de la controversia 
sea susceptible de ser sometido a arbitraje: de ser posible arbitrar 
la disputa, ésta podrá ser llevada ante los tribunales arbitrales; 
en caso contrario, estará sujeta a la jurisdicción exclusiva de las 
cortes nacionales. 5 La posibilidad de someter una disputa a arbi¬ 
traje no se confunde con la validez del pacto arbitral: a pesar de 
que éste se suscriba válidamente, una disputa cubierta por dicho 
acuerdo puede no ser arbitrable. Las cuestiones de arbitrabilidad 
pueden constituir una causal de anulación del laudo, o conducir 
a que el pacto arbitral sea inaplicable o a que el laudo resultante 
no sea ejecutable.'■ 

La determinación de las materias que pueden ser arbitradas 
generalmente depende de una de las leyes relevantes para el 
arbitraje. De hecho, las diferencias en dicha calificación son el 
resultado de diversas tendencias jurídicas, reflejadas en las dis- 

5. !•! cunccpao de arbiirahitiiimi ha sido urnhien utilmdo pura determinar n una disputa es arbitrable 

por encontrarse dentro del JmbMo de óptele loo de U cluuvuln de arbitraje En Cite ccatcxin. lo du. 
cuttón w loma mic especifico pues busca establecer si una disputa particular se encuentra bajo b 
jurisdicción de una «me Un etie un «coto no se reeumra a ate sentido restringido de 'urburabiiidod' 
tino a su significado amplio (cero cvitU «noleria es uisccjitibk de ser soenctidi a arbitraje en gene 
rail Sobre este puma, «dase; IH.ACKARY. Siguí y PARTASIDf.S, Contramine, RcJ/em uuJ Huatcr 
IMI Jiit<rwtUunti»l «1/ ArinWlim. Oiíufd IJteivetUty Press, 2UU4, p I!) 

(i Ttmtn la Convención de Nueva York de l*>SK sobre d Rceoooccmiccvo y la Ejecución de las 
ScnwaoM Arbivnlet txvunjem (en odetantr Convenciim de Nueve York' o 'ONY> y la Ley 
Modelo de la Corro tenis de luv Nxkmes Unidas para el derecho mercantil inlenuscinnal (en adelante 
'Ley Modelo CNUDMI'), Incluyen «mu> camalo pora la denegación del rccmvxirmcmo y ejecución 
de un laudo i|uc d objeto de lu contrvverviu no ten tatceplifele de ser resuello por medio de artera 
le. Asi, el artsesilts tl.l de la CNV entáblese: fefadu uan iA- Un Estado* CaHUaiantet iMamrtu 
W acuerdo par estrilo cwiyurmc ai cual leu partís ic obliguen a NuaMrr a arbitraje Mdw Uv drje 
muran o tirria* dt/rremtat ijw óinsm anrgidb o puedan surgir iMir rila* ruspmln a su» dctrrmi 
n .uk relación jurídica. tnrrimcTatuf o sai ciiirtrurimd. rom ivuresrir «i im immw que pinjo .W mMtl 
lo por arbitraje’' En su articulo V.ia. b CNY dispone “/f/cadiíc'u se podrá urur-gur el mctnwtmktn 
lo y la cjecurtitn de unu sentencia ar bitral si lu aoti tridaJ i impetróle del pais en gne re pide ei rveo- 
omMMiriifo i' id ejecución comprueba mi Que según la ley de esc país, el nb/du de la diferencia no 
es nunjnMt de satvoáa por rúe de arbitraje...” Convención de Nueva York robre el 
Rcconnctímenla y Epxucián de ba Semencias Arbitrales Ltlranjcrm. I95N. arta II.I & Via. 

Por sai parle, b Ley Modelo CNUDMI dispone en su artscida 36 ' Motiva r puní denegar el nrctmtr 
c límenlo a la efenauin. II Sido se /Muirá Jeurgat eJ nvroim ini*rw»o n la ejecución de tnt lando arl W 
lral. cualquiera ipie red el pal* cu que te hora dictado: bl mando W tribunal compruebe i) que. 
•egün la ley Je erre /Litada, el objeta de la ¡ouuoirt.ua mi rs susceptible de urhtirufc i, nj que el 
lamió es conmino al orden pública de este Estoja.., ’ CNUDMI, Ley Modela de Arbitrase 
Comercial Inicninc tonal. 191(3. art 36 
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posiciones legales imperativas o en la noción de orden público 
acogida por cada jurisdicción * Por ejemplo, algunas legislacio¬ 
nes nacionales excluyen las disputas que involucran al Estado o 
a entidades estatales o las que se refieren a temas de orden públi¬ 
co, tales como los asuntos regulados por el derecho penal o la 
protección al consumidor. Otras legislaciones prefieren apelar al 
uso de criterios jurídicos adicionales para delimitar el concepto 
de arbitrabilidad incluyendo, por ejemplo, la condición de que 
las partes puedan disponer de los derechos objeto de la disputa 
o el carácter pecuniario de los mismos." 

Estos límites surgen de la decisión de los gobiernos y cortes 
nacionales de excluir del arbitraje las materias que tienen un 
matiz o efecto público y que no deberían ser consideradas en un 
foro privado, como lo es el arbitraje. La tendencia actual parece¬ 
ría orientarse hacia una concepción restringida de los límites de 
la arbitrabilidad, de tal manera que pocas materias se encontrarí¬ 
an al final excluidas del arbitraje. Asimismo, la interpretación y 
uso de leyes domésticas en el contexto del arbitraje internacional 
dependerá de la naturaleza de la disputa. En esta medida, mate- 

7 ti importante «cflalar que el concepto «le urbiirubilutoiJ tblkrc dc4 Ce orden publico que conwiuyc 
tmn < jiro*. independíenle por», de un lodo, la dineyacaun del recoma, amento y ejecución dd lambí y. 
dd nao, tu anulación. Sin cmlurjo, este» concepto* tienden o sobreponeme y olgum* amores consi¬ 
deran que la? cuvsr lunes «Ir orden publico wtbyaocn o fin» lamentan las Itmiiacicuncs impuesto* pur la 
a.K íiw de iirbitrablloJjd Al tcspccin ndüi el autor t. nulcas MiweHc "(oj pe.\wr «ó* la notaMr etpun- 
ii no Jet «Imóirii Je la (rhiuatdlíJrtden tai J/u JéeaJt it la ptrtptvttol prvraUnte a aiín que 

«TMUnlmxwuii A Je arden ¡nJJn n ndnvwvit la uta» hanJaluluJ ' EtW amor propone abordar el teuu 
desde ima perspectiva diferente, dcslajiiralo las cuciraines de «bnnbdidod de tos de orden público. 
O» efecto, jfllttlll '■«•• Óu limutujul U/tm «A» Jiifuita* que aún te nmrlAnirt irtwi óúruódec ht imlrhi 
ti ,JhIiJoJ >»1 retal moa < an tai iinnfcji «tim-t naturuíei Jet wtriini/e cuan, wt awcauitmw Je retoiuiUm 
Je Ji\¡utuu Je emrJtier nmertnml. ardí que con el anün /nihiten tire «diurno. ramo se ./orine oyur, 
n r/rtiieumenie án'bnwM puro la ibtrusnú* Je wtuinitJiuktJ ' Traducción lilire MISTOUS. 
Louku» K, "l*an I Eundumcncal Obsérvalo** and Applkablc Lttw Otapto I - Aibtirahillty 
liMcrejiiun.il undCiuiiparoiivc IVnpeeiives”. en MIS1TLIS. LinAaa A y HBF.KCXJUAKIS, Stuviu» 
I. tEdl), Arhit/aNUle htlermuiunal and Cnmpantuet t'tnpeev\ci, Kluwc* Law IwenulsonuL 
JtHW. p 19 

0. PCM/OAET. y HESSON, Sebottkn. ¿ote njhtteiuuiúMáil Arharatiua, 2nd 

etL. Landón Swcci ó Maawell Lúl. 2007. p 2*1. 

9. I ji ese orden de Meas icñalu Oary Hora que (IJm ¡imtiet Je ruarhiindutidnil que uiunm Iju )■> im 
derti huí nnhuuttef- foro on/ucfomiiós ¡mnetUi/mrme en el Jempv «‘nit un eiceptidimn híitúrien 
uemu Je tu «u/uu ii/iik/ iht futarm arbitral/turu rmiderr i (mehrtdare* Je Jtqiuiui, ifue 

ha eruthMuuht nalam útlmeute en JeettJar rvrtanttf ¿na envión ha /tmjpvimA» al ¡mala que la 
muiwttt Jejurtulter ruñe* ih-urmiUaJtu inquinen huí %útn UmHex nimn^uhn intuir lux «MuMku qm 
/tunde» m* a*tú¡rai¡ni~ Traducción libre. OORN. Gary /uftvuuiírtinW Cammenial Arbiuuttna 
Míalien Klu»et. 20W, p 77S 
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rias que se considerarían no arbitrables bajo una ley doméstica 
particular, podrían llegar a serlo en un contexto internacional. *' 

La utilidad del concepto de arbitrabilidad en el arbitraje 
comercial internacional se explica por la importancia de evitar el 
arbitraje relativo a algunos temas que, ya sea por razones de 
política pública o por voluntad del legislador, no deben estar 

l<> En ev? «apilo w I» du Uo que "W Anón de ,pr un o tumo¡lunktAtr mi i»u «rAtimdiA t«t un ettv 
áiurúi JomeiUítt, IritfU Mt Jcrixlm nat.úuMi/ fxutk*lii>, ;ui nmcvlarltuuetue ijjutrfiiu ¡¡tur MU Set >1 orhi- 
trahlc en un escenas io internacional: por * 1 I ermrari t». lar rryfa hottiex de inarbioaMulud te /urcr- 
/nvurn ftex nauwnitwrir í'uuui aph i ii*«ifr>« a»uuír/« dumiUñbvM fa /atnlittn Jiiit M . u.i riiwr Aiimiii 
/U i r/do yi*e, en tau 11 fnumtiA ántufa tas cemccjteumes ivu touafa de i/n/tw pühhet.> i bu /nvt úujk- 
iatnu\ «/•■/un «WÍ.1WK <1 Ai las Jr la rustan ht de ñnk-nci pMifm Je atms finufa en/rcntudui 
y ti l /.«Jifiai ptiMirt luía uuc iouuV Je/imiivuuir tu rv.rnfaWtl J«r riLymUuc i mnerau/ei «nfer/uu mmi/u 
inrJtimA- «w/ufruji- “ Ti.uhsi.uui litxc BOftN. Uhy, /nicnitifnimd CiuiimcnnJ .IthiSrttittxt Wulurrv 
Klnw, 30IW, pon» 775-776 Véate umhicn ÜLACKAnY. Nigrí y PARTASIDCS, Consumime. 
Hcd/rm andfhmttr ou fnteruaUtMal Arbltrushm, Uxíurd Unlvcrutv Prrs>. JiKW. par 2.114 
A) rc«pecin rauta ínter come la ifecco«iA« tm tomo a Vk cune epior Je orden publico nactne.il c ínter - 
nocioaul vurjulfl como resultado Je lo* desarrollo* junrpnaíeacuk» Je la» carie* truncóos que kart 
ihbtcla ocuparte del temo, dado que el nuncr.4 9 «M articulo I MU dvt Nucvi Codqyi 4c 
Procedí rrursao Civil pcrraiiuS denegar <! icennocintcaro y cjecuclVm de un laudo cunda ¿tic «ca con¬ 
traria al urden púbUu ■■inri*.«nuil Al imalam «lidia disposición. la Cune de Apeiaeionc* «Je Pulí 
anoatv que imd iiufalim Jal urden [AUrío JniuértUO -aliumU-uJii yin* hoto luto astahleciJo mi 
[utare losJúnthmenuu pata apelar una drcfMdfl ,uoryan,lo la ejeencuui Je un tatdr> ¡triduo! cuma- 
Jan en Fiu/ani. /uuyur ci artunin IW }* stdu Adefina ti hu Humor tpü‘ ci mu/wu ueinrlii r. eje- 
mM« Je na lauda serian aunnaiiVor al ut Jen púhheu liaer tute huía! Iraducciótt libre COHfb DI 
A PEI. ACIONES 0€ PARÍS. /.#u,ur Cafar ,• Gagmmi. IW1 En «o Aib No 2*W 
Sobre oaa ilcciudet, tu cnmcir-ackv la dncirínu; Va línúu rataefan mve el unAn /ni Fluí, intenta, tu¬ 
nal hetfi i rt uHlenUi lili* y y ti única pulthivi ihmtt'tJiot frantet n MiwmV ncfctiit'a rema el 
orJi'ii [Hábileo iumntuvinul rr*d en «ti mnom Al itrA n ¡n'Muit Jnmuiuro, una iryla ymr «ni ut til 
Hipueta un luunin A ttrJen pafaieo JtmitUvu un ¡untrui ler etaunleruAi tona/ yeiteimivMC al 
urt/i’U ytMt, a inUrmutimKt (,n <nnltM[x,úii<m, h Air tirfUitti'iirniJu ufcvuut rivr.tyrtrWttn/rw/nuW,- 
cv« al tpre te refiere el articulo ISO^ y ilelnt t»r mterprrimht etmu m» vcviAuírru urjrtt público Ínter- 
uttetntwi . yiu -pmtle Afimrrc iium tmhn /ai/Jim JittiiuJu Je la tamparmriún A luí Mq/moun fim- 
unm.-nAifa ifc fa lífmiut m«víu»tJ^•^ r, /WifínJanuinh'i <fa «A*itttfa ntfrruurniti»»/ í) nwnyitli ríe 
terjath-m unten ptAlien htlcruueiimal ei perfectamente legh litm cuantío *f a/Jiía ,tuir lar árhttmr. 
iprtemct m pertenecen n mu'/jitw Htfemr? frgwV particular {Sm an-'Kugnj el anteu pública interna- 
cicnal él yin* «r rrfícrc el articula ISO! S' pítale ser talo ht concepción frúncela Je mtler inihltcri 
iftívmatiannl a. en rwnrr palabras, el ctuynwu* A valums cma titilación nn peutriu ser tolerarla por 
el onlcuumttnla jurídico frutees mr/utiie en rustís intcnuiunrmies. Traducciún libre CAI- 
LLAKD. Lmirua jct y SAVAGIL. John i'iids ¡ Fonchanl GrúUarrf GrAiman on /nkrnutiiuhti 
Cnnimerciu/.Ubtlrut/vn. Klwer La» lotcnMUuiuil. 19*W. pp 9S4-955. Nóvese que se ha desumdla- 
do una concepción nacional de orden público, mis (lexibie. destinada a ser aplicada en el enntexto 
del obitnije uscnaciunal. que funye carao están Jar funtáiincnUil pera Jeicrnunar qué es y que a» e* 
arbitrable. con&inJierxki Je coa forma Im Heniles de uno y otro concepta As-, han refalado lar cur¬ 
ta rranccsai que —/ejl asunto A la athiuabtíulaJ dehe ser tratada toma mtApder rui«> tema A 
unten público Jim:ntrn'Jimil/' tas cunes yin ischo el lamió tlehcé aydftnr los tumi/ifua Je tínico 
[uMlco tniernacinnul m/uuu i Jai air un pnyWu nnlctutnieuio jariJictt, mJetitrux t¡tm U>\ ai bt Ota 
A'hen determinar ptit n mtvmií hu ctutdícinnts /yne tmpuuei W ivn/adrn» orden piWJ/co iuwua- 
iwmul“. Traducción libre GAILl-ARD, Enataiaiad y SAVAlrf. Kibu IFcIj-I, Ftntchttnl Gatllaid 
Goldman m» ItummiUimal ConaocnntiArfurmtítm KKincr l^ov Inienwiional. IW9. p. 317. 
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sujetos a un mecanismo privado de resolución de conflictos, sino 
que deben dejarse en manos del Estado. En este contexto, son 
numerosos los casos en los que se ha alegado la inarbitrabilidad 
de la materia objeto de la disputa, para objetar la jurisdicción del 
tribunal, buscar la anulación del laudo, o evitar su ejecución. 


2.2 Arbitraje de inversión 

En contraste con el arbitraje comercial internacional, el con¬ 
cepto de arbihrabilidad parece prima facic ajeno al arbitraje de 
inversión. Pues bien, el propósito de esta sección es precisamen¬ 
te identificar si es posible aplicar este concepto en el marco del 
arbitraje de inversión. Para tal fin, se hará especial énfasis en la 
noción de arbitrabilidad objetiva. 

Como se dijo anteriormente, en el arbitraje comercial inter¬ 
nacional la regla general es que las disputas son arbitrables. En 
consecuencia, la excepción es que ciertos tipos de disputas se 
reservan a las cortes nacionales. 

En el arbitraje de inversión, la expresión 'arbitrabilidad 
ralione nuilcriac' tendría una connotación restringida. En térmi¬ 
nos generales, la arbitrabilidad depende de la existencia de una 
inversión. Es decir, los únicos temas que serían susceptibles de 
resolución por parte de un tribunal arbitral serian los relaciona¬ 
dos con una 'inversión', según la definición que de dicho voca¬ 
blo provea el tratado respectivo. Sin embargo, este criterio (es 
decir, la definición de inversión en el tratado como limitante de 
la materia arbitrable) ha venido a ser complementado por dos 
estándares adicionales, que también podrían identificarse como 
criterios de arbitrabilidad de una disputa de inversión. En pri¬ 
mer lugar, se identifica el desarrollo de una noción de inversión 
en la jurisprudencia arbitral y, en segundo lugar, se observa que 
los tratados incluyen -además de la definición de inversión- 
ciertas condiciones para que la inversión sea susceptible de pro¬ 
tección bajo el instrumento. Ambos criterio® han venido restrin- 
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giendo e! ámbito de io que, bajo las disposiciones de un tratado 
de inversión, sería arbitrable. 

En efecto, además de la definición de inversión provista por 
el tratado, es importante considerar la controversia que ha sur¬ 
gido en relación con la definición de inversión en el contexto del 
C1ADI y, en términos más generales, sobre la posible existencia 
de una definición inherente de inversión que actúe independien¬ 
te del sistema procesal en el que se desarrolle el arbitraje. 
Aunque escapa al propósito del presente artículo discutir en 
detalle esta controversia, resulta suficiente señalar que la arbitra- 
bilidad de una disputa de inversión podría depender del enfo¬ 
que adoptado por el tribunal al respecto." 

Por otro lado, algunos tratados consagran definiciones 
amplias de inversión y no incluyen condiciones adicionales para 
su protección. Otros instrumentos contienen restricciones estric¬ 
tas en relación con la inversión objeto de protección. Así, los 
Estados receptores pueden optar por limitar el tipo de inversión 
que desean proteger, incluyendo en los acuerdos ciertas condi¬ 
ciones, tales como la necesidad de aprobación de la inversión, la 
exigencia de que la inversión 'se haga de acuerdo con las leyes 
del Estado receptor' o la exclusión de actividades o sectores eco¬ 
nómicos del campo de aplicación del tratado y, de esta manera, 
del arbitraje de inversión. 

Es en este contexto que se analizará la pregunta sobre la ile¬ 
galidad de la inversión como límite para la arbitrabilidad de las 
disputas de inversión. 1 - Recurrir a esta nodón de arbitrabilidad 
podría ser útil para decidir si los alegatos acerca de ia ilegalidad 
de la inversión se deben considerar como un asunto de jurisdic¬ 
ción o de mérito, teniendo en cuenta además el tipo y momento 
de presentación de tales alegatos. 

II Véase 1* vcccron J2.I.I de eslearticulo, 

12. Es importante anotar que lu patiMuliJ Je «rttionr un* Jlspioa Je iitverú&n csti lujcta al aunplinten 
«o Je tai Jemas requisito* exigidos por el votado respectivo y, Je ser el caso, por d Convento sobre 
Arresto Je Oifcrrucü* • Invernónos entre Evtaünt y Noetonalev Je otro» Estado* <m ajelaste, 
Convenio CIAD! o d Coioraui) 
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Adicionalmente, el concepto de arbitrabilidad puede ser 
relevante no sólo para el tribunal arbitral en el sentido descrito 
anteriormente, sino también para quienes deciden los recursos 
de anulación o las solicitudes dirigidas al reconocimiento y eje¬ 
cución de los laudos. 

En este punto es fundamental considerar además la diferen¬ 
cia entre los laudos emitidos bajo el Convenio CIADI y aquellos 
que no cubre dicho instrumento. Los recursos contra los segun¬ 
dos, al igual que su ejecución, están sujetos al control de las cor¬ 
tes nacionales competentes y a la ley de la sede de arbitraje o del 
lugar de ejecución. En esta medida y teniendo en cuenta las dis¬ 
posiciones de la Convención de Nueva York y de la Ley Modelo 
CNUDM1, la inarbitrabilidad del asunto objeto de la disputa 
sería causal de anulación del laudo o de la denegación de su eje¬ 
cución 13 . La manera como las cortes interpretarán estas causales 
permanece incógnita. 

De otro lado, en relación con los laudos CIADI, 14 el Artículo 
52 del Convenio establece las causales de anulación de un laudo, 
sin contemplar expresamente entre ellas que 'el asunto de la dis¬ 
puta no sea susceptible de solución por vía de arbitraje'. Sin 
embargo, pueden surgir cuestiones do arbitrabilidad en el proce¬ 
so de anulación de un laudo CIADI, en el marco de las causales 
del artículo 52 (en particular, de la causal relativa al desborda¬ 
miento del tribunal en el ejercicio de sus atribuciones). 1 De 
hecho, en los casos Patnck Mitchell c. la República Democrática de 
Congo (en adelante, Mitcheli c. Congo) y Malaysian Historical 
Salvors SDN BHD and Malasia (en adelante, MHS c. Malasia), se 

IJ Vente, Contención de Nocvi York. I95K, un. Vi* CNLDMI. Lc> Modelo de Arbitraje Comercial 
ln< rmjcirin.il 1*5*5, nn 3<i.l.b i . & 34 2.b.i 

14. Er. ale punto ci preciso recordar que en I97H el Cornejo AdmiRnlrmrvti del CIADI neo el mccwis 
rio complementar™ que permite reali/ai un arbitraje con el apoyo administrativo de) CIADI y pro¬ 
teo nn reglamento de otbisrayc propio, en aquellos caos que no se encuentran cobijados per el 
Conten™ Lcn liados dictados bojtt d mecanismo complementario no se encuentran eventos del 
cuntí<nio ifc los enríes Mámales. Vías*. OOLZER. Rudo - f y SCIIREl/ER. Chríslcph, /*rn&rqiíu uf 
¡irtmiutvMtuí /mxjumvir Ltnr, Ovfeed, 2009, pp 224.225. Para efectos de csac articulo la esprenem 
’hiuda CIADI* se Militará para hacer referencia a las providencias arbitrales amparadas por el 
Conven*» CIADI 

15 Con re*™ CIA DI. articulo 52ÍI Ht’l 
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planteó la pregunta sobre el exceso en el ejercicio de las atribu¬ 
ciones del tribunal en razón de la materia arbitrable; particular¬ 
mente, se discutió en ese contexto la existencia de una definición 
de inversión más allá de la literalidad de los tratados. 14 Al final 
del día, la cuestión en dichos casos residía en si la disputa era 
arbitrable desde el punto de vista de la materia objeto de contro¬ 
versia, es decir, si la disputa concernía a un asunto de inversión. 

Finalmente, en la medida en que la ejecución de los laudos 
CIADI debe darse de manera automática por las cortes nacio¬ 
nales en virtud del artículo 54 del Convenio y, por lo tanto, no 
está sujeta a las disposiciones de la Convención de Nueva 
York, la pregunta sobre la incidencia de la noción de arbitrabi- 
lidad no parece prima facie relevante en relación con estas pro¬ 
videncias. 


3. Arbitrabilidad e ilegalidad 


3.1 Arbitraje comercial internacional 

En el arbitraje comercial internacional la resolución de los 
asuntos de corrupción, soborno y otros actos ilegales por medio 
del arbitraje, que originalmente sufrió fuertes restricciones, ha 
sido objeto de una evolución que ha llevado a considerar tales 
materias como arbitrables hoy en día.' 7 La renuencia a arbitrar 
disputas relacionadas con temas de corrupción se encuentra en 
laudos arbitrales tempranos, tales como la decisión proferida en 
1963 por Gunnar Lagcrgren como árbitro único en un caso CCI. |H 
El árbitro Lagergren tuvo que pronunciarse sobre el enfoque que 

IA. Para los detalles de la dirciexlda sobre c«<w caso», véase la nota de pac de pinina No. 41. 

17 Pur ejemplo, haciendo referencia al derecho suizo, re ha conchudo que ~fa¡ pesar Je tns /eyuhiim 
riel imJi.il púhlicti meo tu/ov «jimio partee rpie Ira irrJtumJtt a/tutrufe-i ¿tuefuímenh' ajaturn 

actuoimenie Ja arMftaMúM Je itoputo» <ptr rttvtarJvt* ufegoeiunn Je cumtpiióu _ " Traducción 
Mhc GAIU.ARD. ítiimuiuxl y SAVAGE. John (fc«K). FoinJuinV GatIUtrJ GrMmn» m* 
iWrn.tJnuml Cnmrnrrrtod Arhilrntirv» Kfcruvt Ijt» InlcriUKloiuJ, IW9, p 3SS 
IH C.wo0C1 No 1110. Lando. I%3. en lOAfb Inr i 282. IW4, 
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debía adoptarse frente a la resolución de una disputa en la cual 
se habían elevado alegaciones serias de soborno. 

En este caso, las partes celebraron un contrato mediante el 
cual la demandada, una empresa británica, se obligaba a pagar¬ 
le a la demandante, un ingeniero y empresario argentino, un 
porcentaje del precio de los contratos de suministro de equipos 
eléctricos que se llegaren a firmar entre la demandada y las auto¬ 
ridades argentinas. Luego de que el primero de tales contratos 
fuese asignado a la demandada, ésta se rehusó a pagar la comi¬ 
sión acordada con la demandante, quien decidió dar inicio al 
arbitraje. En su defensa, la demandada alegó que los ser\ r irios 
solicitados a la demandante consistían en ejercer su influencia en 
las decisiones de los oficiales del gobierno argentino con el fin de 
que le fueran asignados las contratos. A pesar de que ambas par¬ 
tes estaban de acuerdo en cuanto a que el árbitro único tenía 
competencia para oír su caso, éste decidió que no tenía jurisdic¬ 
ción al considerar que la disputa se refería a una grave violación 
de las buenas costumbres y el orden público internacional que 
no podía ser decidida por un tribunal arbitral. Al respecto, el 
árbitro sostuvo que "las portes que se involucran en uno empresa de 
este tipo se deben dar cuenta que han perdido todo derecho a solicitar 
ai/uda al sistema de justicia (cortes nacionales o tribunales arbitrales) 
f*ira resolver sus disputas."** En su momento, la interpretación que 
se le dio a esta decisión consistió en que las disputas que involu¬ 
craran temas de corrupción e ilegalidad no eran susceptibles de 
ser resueltas mediante arbitraje. 

Sin embargo, la jurisprudencia arbitral ha evolucionado desde 
el precitado fallo y, en la actualidad, es cada vez más frecuente que 
los tribunales no se declaren faltos de jurisdicción por tal motivo y 
decidan sobre disputas comerciales que involucren asuntos de ile¬ 
galidad o corrupción- Más aún, la opinión general es que una pro¬ 
hibición de arbitrar controversias que tengan un matiz de ilegali¬ 
dad seria incompatible con la Convención de Nueva York.a* 

19 Tnuluconn llhto. Cmo CC1 So 1110. L»«Nki. l994,>0Aib hn'l 212 (>994> 
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Esta tendencia se sustenta además en la doctrina de separa- 
biiidad de la cláusula arbitral o compromisoria.- 1 De esta forma, 
aún cuando el contrato contentivo del pacto arbitral estuviere 
afectado de alguna forma por cuestiones de ilegalidad, o hubie¬ 
re sido obtenido mediante fraude o corrupción, la cláusula arbi¬ 
tral no se vería afectada por tal circunstancia, en tanto que se la 
considera independiente.-- El efecto práctico de este enfoque es 
que el tribunal mantiene su jurisdicción para decidir sobre los 
alegatos que se relacionen con la ilegalidad del contrato subya- 

2<l DORN, Gary fnfmulMaaif CornalcrvioJ .Ubrtrottoa. Wobcn Kiuucr. 2009. po fKH. *04 Sí 838 
21 El predio owitü que d articulo utilice el térmico ’scpatabilatlad' y no auronoir.ia' en oras de u prv 
cuioo, en coniideracion i que ’[e/l principio fundamenta! que rige a ku pactos arbitrales ttsurmi 
cmmtlrt «a el tic su autonomía Sin embargo, Jebe eniaitzarse desde et camitica que el (/Yantau teñe 
un doble sentida Alguna, uwi se utiliza cu tu signi/kthlu om/knaud que a el que se refiere a la 
uiiruiMiniM o leporubtlulad del pacto urhurai del controlo ftrtmtpal ion el ijwr te rrliu ama A veces 
1 M embargo, las cortes, espemalmente eu Franela, se refieren ii fcr uMMnitrib del pacta arbitral ,b 
‘tudas ku derechos uacumalcs . tfue ct iut concepto completamente aferente- Trjtiixc cn libre 
fiAILLAKD, EmnuBud y SAVAGE. Juta lE<k ) Fotukant (latUartl Galdaut n imi IrUernatámul 
Couuncreial Arharatton. Kiuwcr La» Inlcmniorul, 1999. 438» La doctrina de scparabiüdod dd 
ornado arbitral corresponde xi pean ero de las conceptos sacados ambo, y cómale en que '-fija 
cláusula a.-mpaunuuna a autónoma i jurida ámente mdejicndteatc del contrato pnntipol yin' la 
coauene". Traducción libre CasoCCI No. 893», Lando Crail. En XXIVa Y.R Cotron Aib. 174, 17b, 
1999. 

22- O principio de scparabilióad dd pació artmnd no es una novedad Ya en 191H animaba unu corle ale¬ 
mana que ..la cláusula arbitral puede tester una existencia uulepvruhente. Je tal manera que debe 
aplicar enrabien a decisiones respecta de la utbde r del contrato principal-.’, Traducción libre 
OBERLANDCSGEKICHT MAKIEN WERDER, Sentencia. 12 de dretetahte dr |9)M. En: Leiprtpcr 
Zestschrifl Par Quinches Redil SOI Mas cxpéknatwcElc, la Corle de Casación francesa afirmaba en 
1963 que “ fcjtt temas de arbitraje tmcmacutnal. el pacto arbitral, nmeínido separadamente o 
me titulo en el acta jar ida,, cu* el que ae /dbrtam/ siempre tiene, su fin en fsnnmíimriai excepcio¬ 
nales uní/ completa auUuwmla jurídica, que aduje que pueda ser afectado por bt eventual «mx/i- 
dr: de tai ano Traducción libre COtIR 06 CASSATION, En Ktnmnnd Gmusi r. Conttelli. 
196} Asimismo, en 1967, la Tone Suprema de Justicia de los Loada i Unidas decís qnc "... satín 
dunde tas paites pretenden h < «mirado.., tus poíno arbitrales san 'scjmrabies' de fai too reunir a 
tul qur cuan Un tapiñados ... ", U S. SUFREME COLiRT OF IUSTICE, Pruna Paita Carp v Floud 
«I CtmhUn A(fi: Cu . J**f US 395. I'K.7 Uc numera umtlat. dTribunal Todera) Saino ha estableo, 
do que eipucUi arbitral no /nudc ur aturado /sotqne eltoalrntu pttm iput mi et inluAi ¿uní*- 

in iu'ui ui, el drttx-htt suiza nxrmuir el prim ípwi de autonomía del pai to til bUnd. un principia adap¬ 
tada en le Jurirttrmkndtt por t moni tUx mlat y mdi ersalmmic ¡i* eptada < n Europa Oerklraul y 
en luí FtUnbii Unidos, bajo bu canripinr de M'iendidit}'' o ‘tuparahiblv ", Tradbccsóit libre 
TRIBUNAL FEDERAL SUIZO. .Vertanof Poner Carp. C. ttcTnVrrkiirrv. 1993. Asimismo, en tremer 
iáHim. la Cántara de boa Luna británica aseveró “...fi'JI paila arbitral innititu ir un lanuoto ano i- 
contenido ai/olerat n canqt/emettionn del /contrato uibiatcitte/... H04/SE OF LORD5. Brean* 
CiMim Scbitfban und blasthincifiibnt r South hubo tfnmnng CYirjr Ltd, 1981, E«' A.C 909, 9H0 
La Corle de Apdartnnci dr Inglaicrni ki sostenido In raiwru r»-su uta, en efeoo, en 199?, dicha cor¬ 
poración afirmaba: '.../ii/n rcranocáwictrft» pleno dri principio de scpatahlbdad tiende a fas Hitar el 
comercio kHenmcÚMut... ” ENGLI5M COURT OF ARPEA L. Hat broa .-trauniarr Co e. Km reo 
General Imermriiamtl tnsaroncc Cu Cn: 3 All E.R. 897, 1992 Datlun «lira ejemplos para nuwnr 
que d principio ha tenido una inducuüblc acogida cn la jurisprudencia 
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cenie y que hacen parte de la discusión de fondo del caso.'' Cabe 
anotar que las cortes nacionales conservan el control sobre los 
asuntos relacionados con alegatos de ilegalidad en la etapa de 
anulación y ejecución del laudo, debido a que están facultadas 
para determinar si los contratos o transacciones afectados por la 
ilegalidad, son contrarios al orden público. * 

Finalmente, resulta relevante considerar la pregunta sobre 
las facultades del tribunal arbitral para abordar los temas de ile¬ 
galidad cuando éstos, aunque no han sido planteados por las 
partes, se hacen patentes en el curso del proceso. Algunos argu¬ 
mentan que un tribunal arbitral tiene el deber y la responsabili¬ 
dad de exponer y resolver dichos temas de acuerdo con la ley 
aplicable Sita spontc; otros sostienen que, al iniciar su propia 
investigación sobre asuntos que no han sido expuestos por las 
partes, el tribunal arbitral corre el riesgo de exceder los límites 
de su jurisdicción. 1 '’ Además, el tribunal debe enfrentar otras 

23 Alguna» autores señalan que la cuestión de sbnrobtlidod no afecta I* val idee drl pacto arbitral > que. 
por lu nn (enera efecto olgvru» snln b lunsaJiccMn Jet uibun.il. trai Sien. influye vobru la t-|c- 

cuubthdul de 1» pmesutunes Víjjc. YOUSCFI . Kanm. Part I Fundamental Obscrvanmi» and 
ApplicíiMe Late Chupler 3 • The Ocallt nf Inarbitr.ibdily" en MISTf LIS, Lindas A y BREKOU- 
LAKIS. Stavro* L (Éd»|. AriutnxMti latemmmrml and Ctmfxtmtivr Penpectiirt, Kinder Law 
lnKrnuiiimal.2U0V.pp l Ib.pat 3-23 

M V¿aae Sai Etur yinra Qu Turbina SA e V* H, rJaunr internacional Ltd , donde la Corte de 
Aprbctwnrti de 1‘nm unuki un luudu alba ral ctmtnfcramlu que mi cyccuosm cuntí .luaru ana vwlacún 
Jrí orden putitirai tiiienirKton.il Durante el .irh irruye. Wcuinjn reportó tic numera UrainSalcnio Iim ij.'it- 
toi que alejo ccmto pn»cha* del cumplí mismo Je sos nbtignraonei coraraciiatic* con LOT Ese úhl- 
rani alejo que c|vtuLit nn lamín jfhatral batatín portialmcMr en un reporte de jumo* faualolcnfci vertí, 
vemeyante • volador b corntsitxi de ur. fraude La Cune de Apeluctonc* de Parta acugló loa «ry unten- 
ros de I.Of y aniibt lat «eccTuat* del laudo que w encoadraba* uleciwlm por el fraude de Woiwum, 
de confonn-dad con el prmct|Mutes*l de/'juriwtreiui nrramp.1 Véase CORTE DE APELACIONES 
DE PARÍS. Snr £iimp>i.nv (áut Turfnmi $ A t 5oe lléunm» uihcnutcinnat Lid tn Nevar. \bl. *3. 
1994 

Adrenme lineóte. LUT buscó ta anulación del tallo alegando que el obyeto real dei contrato era diciio 
ni c.mtprendei d tráfico de inlluvnetos. La Corle de Ajtclattunes deseche csra iViiuatii. eummnaln 
que oo habla prueba vulVcrmc de que d corara*, liuNcru »«Jo obtenido de manera ilícita CURTE DE 
APf-LAOONtS DE PARÍS, 3¡r«r Pampean Caí Turbina 3 4 r Xm‘ H'nnuan wirnMoniw/ ltd 
El Ycubook Cmnrncrcaal Aráutratlim. Vitl XX, Klutvcr Law. Inicrrutioiul, 199$, pp IV* 307 
2$ E» cae scraldu. RICHARD KRCINDLER lu afirmado “ , /r/an» ti airáuiro amyMuA» otirv la opa¬ 
da y la (»*>rd al am urr ,ur yanqui! irnfiraeum da /a itrxohdad anfarhaJa, e prior de ipil- luí /uirlei 
na Aim alegada la ¡ky¡alided’ li iw ¡imito alru- en mJ inreMgiteutn porxu curuja puede Aacer fut¬ 
id áibtlnt prnr a ur ViMl/jiin ' tu un contrato eiuitrarái a la moralidad públii a. o rjwc fingiera na 
laudu que t faflf W orden púShcu Iniciar jua ¡impla imctligaeum ¡rae «m lado, y en pannrdar jur- 
andar un pnqwit t uní ha loar i mvmn .A- du bu ikgalidird en ra Anida, puede rmtlimir imw injvr- 
.Jnrt naparmiidde en una iíi\¡ntin «u. ujah-.m/daJu ¡l nu Ituiuida drafni de Ax\ «rrmWurr de Ar Jnmai- 
.Ar arhiind o t.inrmme de diXbintH-i udire «maoinva mdt iM iM .imliíin de la demttnJa arbitral.,. “ 
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dificultades relacionadas con la recolección de la evidencia que 
pruebe la ilegalidad, la definición de los estándares de valora¬ 
ción de dicha prueba y, finalmente, la consecuencia jurídica de 
la ilegalidad, en caso de que ésta sea acreditada en el proceso.* 1 


3.2 Arbitraje de inversión 

En general, los asuntos relacionados cor. ilegalidad y 
corrupción surgen en el arbitraje de inversión de forma diferen¬ 
te. El perfeccionamiento del consentimiento en esta clase de arbi¬ 
traje es una transacción no simultánea, que supone manifestacio¬ 
nes independientes de consentimiento por parte del Estado 
demandado y del inversionista demandante. No existe una cláu¬ 
sula arbitral en el sentido clásico del término. Por lo tanto, el 
principio de separabilidad no sería aplicable y el tema de arbi- 
trabilidad se debe plantear de forma diferente. 

Algunos autores han argumentado que. de la misma forma 
en que la cláusula arbitral se puede separar del contrato en un 
arbitraje comercial de manera tal que no se verá afectada por la 
suerte de éste, el tratado constituye la base independiente de 
consentimiento para someter una disputa de inversión a arbitra¬ 
je, diferente del contrato a través del cual se canalizó la inver¬ 
sión. Así, las cuestiones de ilegalidad y corrupción que afecten a 
este último, no tendrían impacto alguno sobre el instrumento 
internacional. En ese sentido, se ha observado que; 

"La misma conclusión debería alcanzarse en relación con 
arbitrajes basados en tratados. El caso sería aquel en el que el 
contrato de inversión que dé lugar a un arbitraje bajo un TBI 
o C1ADI, haya sido obtenido mediante la corrupción del 

1 r:.¡liK. «íio Irfuv KREINDÍ.ER. RICHARD. .I.yecu pf ütty faJin M ilw fannutiim uu.t /Yr^irntiim* 
«>/ Coairac* En VAN DEN RERG, Albwrt Jun { Eü j. hwnmUimal Cummcmttl . Irbimntun 
hufMtrMHt Omtcmfmrary Qucsthuu. KJu*cr Law Intcnutioaol. 2001, pp 256 237. 

26. Calw abitar ifc uta prcocupociur. no ci caclnrra tkl arbaraje cumorial hucK-nduac oUenmu ul 
xborjjc de invertían, cu vi» mabccs publico* cantocTicicns supoacn b accctíiiul 4c manar m cuca 
la 1 'uníxK.niricocj adicioaaks 
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representante del Estado o de una entidad pública. En tales 
casos, la corrupción alegada no puede afectar la validez del 
tratado en el que se funda el consentimiento para arbitrar, y 
la consecuencia será nuevamente la inadmisibilidad de las 
pretensiones del inversionista. ,,ÍT 

Este enfoque parece haber sido el adoptado por el Iribunal 
en Ploma c. Bulgaria, en su decisión sobre jurisdicción, donde 
afirmó: 


"En cualquier caso, el Tribunal señala que los cargos de 
falsedad [misrepresentation| no están dirigidos específica¬ 
mente contra el pacto arbitral de las partes, contenido en el 
articulo 26 del ECT. La falsedad alegada se refiere a la trans¬ 
acción relativa a la venta de las acciones de Nova Plama por 
EEH a PCL, y a la aprobación de ésta dada por Bulgaria en el 
Acuerdo de Privatización, entre otros. No es en estos docu¬ 
mentos donde el pacto arbitral aparece. Él acuerdo de 
Bulgaria para arbitrar se encuentra en el ECT, un tratado 
multilateral, un documento completamente separado. El 
demandado no ha alegado que la aparente falsedad del 
demandante generó la nulidad del ECT o su consentimiento 
para arbitrar, contenido en el ECT. Así, las disposiciones del 
ECT, incluyendo el artículo 26, no sólo son autónomas y 
separables de la Parte III de ese tratado, sino que son inde¬ 
pendientes de la totalidad de la transacción relativa a Nova 
Plama; de ahí que, aún si el acuerdo de las partes acerca de 
la compra de Nova Plama es aparentemente inválido a causa 
de la falsedad del demandante, el pacto arbitral continúa 
siendo efectivo. W2Í 

Sin embargo, este enfoque no refleja la realidad del consen¬ 
timiento necesario para dar lugar a un arbitraje de inversión, ni 
determina cómo la ilegalidad puede afectar la arbitrabilidad de 

27. Traducción libre. MOURRC. Alais. 'Tsr. II. Sututanlrvc Rules an Arbtirnlr.luy. Chaptcr II 
Artrilnilxm jcd Criminal Uw: lurúdiction. Arbilnrbitily and OuIks i»f (lie Arbitrad TriKmíl", el* k> 
M1STCLIS. Loabas A. y BREKCHJ1.AKIS, Stavros L. itdsl. Ar/utniMiiy: h»cma»om»l amt 
Campurathc t\vxpctinvs. KJuwcr Lzw Inlcnuflioaal, 2009, p. 213 pát 1113 
2R. Traducción labre Huwtü CVuunrtinyn dv/ftina. Cato ClAOl No ARBd03tf4, Decisión de 

lurikitícerón. I de febrero de 2005, pár. 130 
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ciertos asuntos, generando una restricción a la jurisdicción del 
tribunal arbitral ralione maieríae. El tratado no es un acuerdo para 
arbitrar que pueda separarse de la transacción realizada por las 
partes en el arbitraje: las partes del tratado son diferentes de 
aquellas que suscriben el contrato. La pregunta no se relaciona 
entonces con la validez del pacto arbitral, sino con el alcance del 
consentimiento otorgado por el Estado y los límites de la noción 
de inversión. 

Aunque la pregunta sobre la existencia de una inversión 
afectada por cuestiones de falsedad y fraude fue formulada por 
el estado demandado en el caso Planto c. Bulgaria,** debido al 
momento en que se presentó tal pretensión, el tribunal decidió 
tratar los alegatos sobre la supuesta falsedad en las declaracio¬ 
nes hechas por el inversionista al Estado receptor, durante la 
etapa de mérito. En consecuencia, los árbitros afirmaron que 
teman jurisdicción en los términos anteriormente atados.*» El 
tribunal encontró posteriormente que los alegatos sobre la false¬ 
dad y el fraude eran de recibo y, por consiguiente, la inversión 
no se encontraba protegida por el tratado, por contrariar no sólo 
legislación intema de Bulgaria sino -especialmente- algunos 
principios del derecho internacional, tales como la buena fe, los 
principios tierna auditor proprinm turpitvdinem allegaos y ex turpi 
causa así como la noción de orden público internacional. 

Es importante anotar que en este caso el tratado relevante, la 
Carta de la Energía, no disponía expresamente que la inversión 
debiera cumplir con la legislación del Estado receptor para ser 
considerada como tal. Esto puede explicar la dificultad con que 

19 En eI caco. *cl demandado afirmabo. en b audiencia de xpeicrahrc, qnc no había una '¡nvemún' bajo 
d articulo 146} ECT, porque el demandante haba incurrido materialmente un üteedad [mivreprctcn 
Utical o se había abstenido dolosamente de dar a conocer la verdadera propiedad dd demandante a 
les aulondidci txilgnns, en violación de la le) búlgara. En conocctuncia. d ccountimicmo de la 
Agencia de l*n%aleación de Bulgaria pira b enripia <lc bs acciones de Nova (tona por el drmim 
dicte, era auio unte el derecho búlgaro; de ahí qac d denuadasne nunca tuteen hecho una ¡aventón 
valida" Plana Convonimi Limited c Búlgara. Caso C1A0I Na Alttt‘üJ.'24. Dcauon de 
Jurisdicción. f¡ de febrero de 2005, par. 12b. 

JO De hecha, no fue vino hasta la audentu totee junvdicciea que Bulgaria elevó tu presenusón totee 
falsedad {«w<riy»riiwuirom|. inundo la crtdencu pmcuUdu til tribunal lavtuin cklltenWt Mliticntet 
para hacer tal afirmación 
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se encontró el tribunal para decidir sobre la pretensión de 
Bulgaria en la etapa de jurisdicción, entrándola a considerar 
como una cuestión de arbitrabilidad, esto es, de la materia que 
puede ser objeto de arbitraje por encontrarse dentro del ámbito 
de la definición de inversión. 

La posibilidad de que los argumentos sobre ilegalidad de la 
inversión puedan afectar la jurisdicción de un tribunal arbitra] 
dependerá también de la parte que presente el alegato: el inver¬ 
sionista planteará generalmente el asunto como una violación a 
la obligación de protección del Estado bajo el tratado; por su 
parte, el Estado la elevará como una objeción a la jurisdicción del 
tribunal y a las pretensiones del inversionista demandante. 

Si el inversionista da inicio al proceso arbitral alegando la 
violación de las obligaciones del tratado de inversión argumen¬ 
tando que el Estado demandado incurrió en actos ilegales -como 
fraude o corrupción- en relación con la inversión, no habrá duda 
alguna acerca de la jurisdicción del tribunal, a menos que el 
Estado plantee una objeción relacionada con la 'arbitrabilidad', 
arguyendo que la disputa no es arbitrable por no existir una 
inversión o, habiéndola, porque ésta no cumple con las condicio¬ 
nes adicionales establecidas en el tratado de inversión por ado¬ 
lecer de una ilegalidad. 

En realidad, la naturaleza flexible de las protecciones otor¬ 
gadas por los tratados de inversión ha permitido a los inversio¬ 
nistas presentar reclamos bajo estándares diferentes por viola¬ 
ciones del tratado. Hasta ahora ningún tribunal ha proferido un 
fallo de fondo sobre dichos reclamos, ya sea porque no se ha 
encontrado evidencia suficiente que sustento dichas demandas' 1 

31 Vene pot ejemplo el caso ítuiuiiA/- < r*n¡»i.i o el 40 c el 1 riba tul. dcpuci de roñar numeratas 
tfctaancalo* que aparcntcmctMc ifccnottrahm Li mlcrctnn de favrectcr a Ion cantr3larr.cs lócala, 
cncanttu que ’ iv» <7 LXpidhiVe ou tu 1 » ,/Wnrfluuivwn ¡huí r ci atcguu> <k cermpiltm {pnu uurdo porf 
Wrr en W pm rsn tti Itciunuw ." Traducción libra AtitWit /nnwW fiirmur Ttiwvi t'cSuwl 
I S c r Mulita, Cjíwi CIADI No. ARO 0379. Lauda 27 de agomo ifc 1009. par 300 
Cal el caví de llrlAurtcT 1 t*XI. el inversiones !,1 alegó ipr t d pnncqwl pmdui lur estadounidense de 
alcohol. Archer Daniels MidliaJ (ADMI. influencio ÜIcstamciMc al Estado de Califeran en b decv 
tiira de prohibir el uto de M ÍDL un aditivo pan ia yusolina en dciram-nto de MciKaoc* En par- 
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o porque los demandantes de algún modo han desistido de sus 
pretensiones. 12 

Sin embargo, los tribunales han indicado que, de ser com¬ 
probada, la corrupción constituiría una violación de las protec¬ 
ciones otorgadas por el tratado y del derecho internacional 
público en general. 23 l.os tribunales también han destacado la 
importancia que pueden tener este tipo de alegatos en la evalua¬ 
ción general del caso y han abordado el tema de las atribuciones 

licular. se afana que d gobernador Onjr Duvu rw*io dinero de ADM preu » cotí puna y x tramó 
ci «jacio con ejecutivos de dicho cacnpaSlo El Tribunal curuMió qoc “ . (0 rl gobernador de 
Cahfnruui. sedar Gray Obréis _ pnjfirtv la Orden Efcvntíea D 4 -99 un in/cnrruu algrttta de pcrjudi 
tur d metumd u o i hubimos. t un m/vyumi ettuucum ¡lt jbmimrr el etinnd «i n APil. irutirunn a bis 
ali"natos ile Melhartcs. r (til no <hi\ iMiAntur ctitídc de qt re el um/r Dnicr. como yoVtiMifdiir tle 
California, a California, pretendieran fttstwsxer pustcriormetne la mtíirrtnn de etannl (o indtttintts 
puruculures del lector. Mn/ulemA> o ADM i> culture iluóo a hu pnnbichmn extranjeros de melumd 
bnebrendo n StctlmneM comrurui j tus alegatos de Mcthonvx ...Trodoectún libre. Meibmses 
Cerjnmuim e. UnitedStiws of America. Laudo íinal de yurisdkewn y fundo CNUOMI (N AFTA!, 3 
de agosto de 2005. Pane HL Cag>. 0. por. f>0 

32. Por ejemplo, en F-H’Oti Interes) (Fli'O) c Tnifoknl di Hthngo (TATJ.d iftbonal ni» cofa a exami¬ 
nar d fondo de ta alegato-* do corrupción contra el demandadle, afmaamdu que ”... h> que en fo ttth 
citad de artdtnye parecía ser un cuto kjAtv «mi inaanptimktUa ctmmtrJlnr/ re trumjimoo cimlu/uv 
tentación dd Memorial. ni inr curo gire yin» en lornw a serias u/.-joAii Je comyir fon contra a/ioi 
fmcinnarun dd Estado demandado — Afortunadamente <m huí tmeestdad Je n%wdar uqw d fonib> 
de mngwmt de nlm aleg'Jbts. «w ruto de la wuui'ni (rwi W uuu |¡lll»/»»^^*• te dmtrndlú El tribu 
nal ctUí obligado simplemente a Indicar cómo «mu parte muoncial Jd ruin, tal comn fue alegado 
asi rumo de tu en iiAncta que te fne presentada. gtnrban en lomo de estos alegtttm antes de que fue¬ 
ran. en efecto, abandonados por d demandante r m persisttdut por el danutmlado... uno ic gur las 
partes abandonaron dichos alegatta. dejo de haber cuahpiicr ncóa para que d tribunal re pmmai- 
cuna so fue dios, r existían todas las razona para uu Aai crin., iwi ci porte de la JfmrrrM de un fri- 
hiunrl como cric, hacer juicios murales sobre el cumporhimienlv de una n otra parte, o inchuisv 
ambos partes, uno simplemente decidir srdnv la solidez de las prticntuutex desudas, y solar sus 
consecuencias ptridk as Jio debemos, tvi embargo, defar el mutilo simple mcurr ahi, sm dejar dant 
que este tnhunal (canto. ummtmtss. cncdqidcr tribunal CIADI). debe mnurr la más sena comidera- 
l>iln Je hrt alegatos de i arrape ufo -si ton topar-todos por •niifenciu adecuada Esto na intuir unr- 
plcmetuc par Itu efectos potencíales Je toles ulegatns tabre las personas Un olocradas. stna lamhicn 
pnr d nebí un ypetuinnui ejes tu qm lu t urrtyu Jilif fcu Jemas Irado tener sobre el desarrollo «mui 
niirw dirtiaMcmeiitr «*» paltas en ihtx de desamdlol, y el desarrolla ecttaúudess etflnalmtnie el pm 
pitillo poru cusa ciitiscxndtm tacara creadas las tratador Minerales de manió* y el Aúne» 
Mundntl «nuil Se sigue ipts' d ** hun krhn itlijeaUrt Je twrufu n'tn. y su hu pitihttdu gire ruuin 
JebtAusoecue funJametitndui, icufrian que setter d unir inriimci'al efecto sobre la (Vuiin del i asa 
udnpiiirfo pnr ti trihimal . “ TnidU'VIún Irtte i'-IV Oit huerrst hrc, t Repiddúa de Thtadud | 
Tnltupti. Cmo CIADI No ARDOI/U. Laudo. 3 <k mano de 200*. pér. 210-212 
13. Aungac d tiihuiul cncumró q«c la Win de odimu clora y conv tmrcnte le impedí.» ulMKtkr kn nwri- 
los de la dranaraii piraeMadn por PDF, loi Jtblimt oüihkctcro* que “ nmo salteirud Je soborna pnr 
pu’te tic una agencio estatal & mra «iVdurúin dt la obligación de trata Jintn y crpiitotiirt. liebtda al 
demandante biqo el TBI, orí romo una mjrurti*m til taska púhbctt intvrnueiimnr y que "«javrtv la 
■Atmráiu de un Euado sotar la base de iu comtpeum es nn /.../ mnrm{dim ¡ ento escuna! de la 
transparencia y las expectativas legitimar . Tnnluecióu libre EDF (Sen-ical Limited r. /ínmunto, 
Cnm CIADI No ARaDS/IJ. Liúdo. * de aOvbrc de 2009. pie 221 
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de los árbitros -en especial de los comités de anulación ad /ioc v ‘- 
para decidir sobre los alegatos de corrupción que el demandan¬ 
te no haya expuesto ante el tribunal original. 

Es preciso anotar que, en general, los tribunales no se han 
abstenido de considerar estos temas en razón de la naturaleza de 
la ilegalidad de los reclamos, ni se han declarado faltos de juris¬ 
dicción para decidir sobre los mismos. 

Así las cosas, para que los alegatos de ilegalidad, fraude y 
corrupción afecten la jurisdicción del tribunal, éstos deberán ser 
presentados por el Estado demandado como defensa durante la 
etapa jurisdiccional. Para ello, será necesario vincularlos con la 
definición de inversión y el cumplimiento de las condiciones 
adicionales relativas a la inversión contenidas en el tratado. Es 
esta defensa la que puede ser planteada en términos de arbitra- 
bilidad en el contexto del arbitraje de inversión. 


. 1 . 2.1 Las defensas presentadas por el Estado para objetar 
la jurisdicción del tribunal arbitral relacionadas 
con la ilegalidad de la inversión 

La definición de inversión ha sido utilizada frecuentemente 
por los Estados para controvertir la jurisdicción de los tribunales 
arbitrales, particularmente a partir de alegatos de ilegalidad, 
fraude y corrupción. í<k De conformidad con la noción de arbitra- 
bilidad ratione mnteriae que acoge el presente artículo, estas cues¬ 
tiones actuarían entonces como restricciones a la posibilidad de 
que ciertas disputas sean resueltas mediante arbitraje, limitando 
en consecuencia la jurisdicción del tribunal. 

34 En el cavo USO . Granada. Ib maneta cu qw* d Jcmirdunc presentó su ruto y. pomerioemctsic, m 
sofcciiud tic ubuAkkvi jmc d Comiic Ad HtK. tmfstdió al srdnm.il uncial primwKÍurvc k*>iv los nie¬ 
gan* de cixTupción y din tugar o plsnicjtmcitfcrt ustcictiwes aceren tic tes pi «teres de Ki* dimites de 
mu be ten para decidir sobre semas de hecho y ¿erecto no hmtk-.iiIo* al onfcunol orlgsnol 

RSM Produeiain Corpreaison c Granada. Caso CIAD! No ARR.BJ 14. Oeeivim soíitc l>i «nliciiuj 
de RSM de un Callo preliminar. 79 de octubre de 2009. 

35 Es pn.-t.wu anotar ipic el whíim» v. o»í.*u en loe iraaadm de ni.m« J >n y no entra u discutir lut defi¬ 
niciones provistas por bu leyes cucionikt de inversión 
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Así, como se anunció anteriormente, la arbitrabilidad de una 
disputa en el marco del sistema de protección internacional de 
inversiones depende básicamente de dos elementos, a saber: (i) la 
definición de inversión provista por el tratado y, de ser el caso, 
los criterios jurisprudenciales que delimitan el alcance del con¬ 
cepto, y (ii) los parámetros o condiciones adicionales que esta¬ 
blezcan los tratados de inversión, leyes o contratos relevantes. 


3.2.1.l La definición de inversión en los tratados y 

LOS CRITERIOS /URISPRUDENCIALES 


Los tratados de inversión 

No existe una tendencia univoca en los tratados de inver¬ 
sión respecto de la definición de 'inversión'. De hecho, algunos 
contienen una definición restrictiva del término, mientras que 
otros proveen una descripción más amplia. La primera tenden¬ 
cia se manifiesta especialmente en los tratados de inversión fir¬ 
mados antes de la década de 1990, que tendían a definir la 
noción de inversión vinculando el concepto a la noción de capi¬ 
tal o al establecimiento de una empresa local. 36 Los tratados de 
inversión más recientes, incluyendo a aquellos basados en el 
modelo de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo 
Económico (OCDE) y los modelos estadounidenses, han adopta¬ 
do una definición amplia de 'inversión', perspectiva que puede 
manifestarse de al menos tres maneras diferentes. 

Primero, una definición general, como sería el caso del TBI 
celebrado entre Ecuador y el Reino Unido, que define inversión 
como 'cualquier clase de activo' y provee una lista de ejemplos 
no taxativos de lo que podría constituir una inversión.-' 1 

)ft. RUHINS, Nüüh TV S-num nf 'fmry/tnvrt in Inltrnucinnal /tntwwrW Arbítratian. en HORN, 
Nurbcn y KRÓIL. Stcphotv. Arfutretinf Fartign hnrettmcut Dtsputvs, 2004. p 291, 

)? Amiento CMC d Gobierno del R«roo Unido de Gran brvuru c (rlumfa ckJ Hade y el Gobierno ikl 
Fxuodut par» la prooiocion y prulctoan de ta («veniooo, 10 de nuyo lie 1994. Otro ejemplo es el 
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Segundo, una lista taxativa de actividades económicas que 
podrían ser consideradas como inversiones. Ejemplos de este 
enfoque son el tratado de inversión Canadá-Chile y el Tratado 
de Líbre Comercio de América del Norte (TLCAN), que además 
contiene un listado de actividades que no se consideran inver¬ 
siones. w 

Tercero, a través de una definición amplia de carácter gene¬ 
ral, combinada con una lista ilustrativa de actividades que pue¬ 
den constituir una inversión; esta posibilidad fue seguida en tra¬ 
tados tales como el tratado de libre comercio entre Estados 
Unidos y Singapur. v> 


Criterios jurisprudenciales 

Como resultado de la ausencia de definición de inversión en 
el Convenio CIA DI, parte de la doctrina y de la jurisprudencia 
han considerado que dicho vocablo, en el contexto del sistema 
CIA DI, designa aquellas actividades que cumplen una serie de 
condiciones, que a su vez fueron enunciadas en el laudo del caso 
Saltni c. Marruecos (que suelen conocerse como el Test Salini*), a 
saber: (i) una contribución en dinero u otros activos susceptibles 
de valoración económica; (ii) cierta duración; (iii) un elemento 
de riesgo, y (iv) una contribución al desarrollo del Estado recep¬ 
tor de la inversión. 4 " 

La pregunta sobre si estas condiciones son necesarias o con¬ 
tingentes para efectos de determinar la existencia de una inver¬ 
sión ha sido materia de discusión en varias decisiones de anula- 
rión/' 1 Por otra parte, estas condiciones fueron posteriormente 

■raudo de protección de tm emoem de U Asociación de Nm jones del Cstc de Aftia I ASEAN, por »ii« 
sigla* ai ingles). 

38. Tratado de libre comercio emre Oulc-Cxmodá, t> de febrero de I993. Articulo. U-4U. 1CLAN, articu¬ 
lo 1139. 

39. Tratado de libre ierren *o entre Estadal lln,dos y | 'LiSSK I"A' por sai tipias en myU-j), 6 de 

•taya de 30113, ¿ilualo 13.1 (U|. 

40 Stiiha CostntUon i/M «i Am* c Ktti)¡dom of Ah iishto Caso ClADI No ARQ/OOi‘4. Laudo de 
Jurisdicción, 33 de julio de 3001, pur 31 
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analizadas y modificadas por el tribunal del caso Phocnix c. 
República Checa, que consideró que ciertos principios generales 

41 |jcn case* Alibi IwWc. fu*#» y MUS > ifcdusiii resultan •laMr^xivoc. Asi, en el (iris:ajamiento de anuiu- 
cioncki caso AAtchdf e. Gnigt*. d Comes aJiW Jecidtn anular el tatatn arfaMnl pnJeriiia el 4 de aftnril 
de ’C»V 1 , * ..¡tur d moarfiextu enteso Je [iikry la imnsncu Je wimucnve.. ts la JeittMin Je/ TribrmJ 
Arbitral Je aceptar tu surínAocteíti soh'v la Mise «A? fu emunrur dr unu uri cniún. reyún tu muían {Je 
imerrwui/ Je b Camvucián Je UuTtrMjS'ui. <¡J ¡rrtulacu'ai ¡ipfuu al bada en tu iii^iunac eti ¡rnuJJcl 
urticuhr J.VJI Je la Cbnrnndfl*. Traduce ajo libre P¡rtn¡ k Mitetu.il c. la ILjrMuu Ormocnátíiu ib 
Crmgn. Caso CIADI Nn ARIVW7. Decisión de Anulación ilcl Lando, I de noviembre 2(N)6, par <17. 

Di este caso, la Dormitado alegó que ni la aclis ida*) adelantado por Mlicbell A Auaiiutey no cons- 
tnura una inversión dado que. por M nal «miera, nu centrtbvia ul desarrollo económica y jovial del 
Diado rnxptor, (n) tu asesoría legal prvssacb por Miicbctl A A tacetales no cnnstiluia iirtn actividad 
comcmol hi/o los términos dr. tratado de inversión, (tii) b nució» de tereicb Utilizada par d l rus- 
do debía entenderse romo tan actividad cornete mi t> cvnnótmro rducioniiii c»n ms cnin*cs. lo Qpc 
etc tuina la consideración de la consultoria jurídico coano servicio; y (rí) la actividad en eucittón no 
cumplía con los ncqutsilm objetrvus de una ms cisión, en lanío que nn era una operación u largo pbro. 
no te había muicrinlirado por raed» de mu contribución tigní fit al ira de rcxtom > no tenia tena rete- 
«jacio aulkicnlc pira la ccueomia d:l país, que permitiera dteningsutia de una iransuccsán comentad 
■ nctinana Aurití Ahtihrll « la Bepáritim Iknui’utita ik Gsrtjy*. Coso O A DI No. ARfLiWfT, 
Deetwón de Anulación del Laudo. I de noVKiHbrc 2006, pór 23. 

13 Comílú Mí Htre rtfirtmi quu "ce mu rrrrrw urifíiw b unfirrmuJud iM crmcrplu ik tuirrsrrW e«J«- 
A tetólo en d autcida de lar luirte r i» en 1 1 TBI. con el eonceyJo Je bt emita en b Cbtimtcóltt Je 
U'ndmrglrm. etrtnmvpui *lc ntivrtóú* dcht funvktrr «Jwr riMróyMñ-r *un» "dcfialciórr de ntirnóiu 
cu el acuerda Je tur pama ir i n d TBI. yu que cr nótio qne lisa tiyn-riaiVi v junióir.WJtn iwngóu 
etiJiWetiiów por b Ciimv/tciiiit Je llurJun utin puede n/diamc ul Upa iír inttvtrriw qr«c /tryivr» 
mu J>n FitoJin miirrnnmaei * Traducción Mhuc PirlrkA Mili hcll e b Bcjjnldíta fh'MturmJiro ik 
Crmpa. Caso CIADI No. ARD'W'7. Deersión de Anulación del Laudo. I de noviembre 2006. pár 25. 
Mee Ira esta afirmación. el Canute ad Arar eoosiduró la eelsleocia de una definición de inversión es ul 
comedia CIADI cuyos ekmeiuot consiiiurivot confórmnn un protupijcsso oeexaorío para la conrígi*- 
rocío* de mui inversión susceptible- de dar lugar • un arbóraje boyo ot iratado Los cknicntos en cnea- 
loón fueron. (I) el compromiso del invcraimtiMi I(inaneicro o a trasca de trabajo), til) b duración del 
proyecte!, (tu) el nesgo económico tv betunado con el proyecto <b fulla de entera anbrv tu cxitot. y 
(Kllneontrihwciún st dc-vasroiln iximómKn ikl Estado receplm El Cnroite ad bu- se crJooii en H alte¬ 
rno clcmcaio, cahficdadalo como cienrauf. Víase PatricA MacheII e. la AtiyuWieo Orotncnóiirti Je 
CiWga. tVeÍMÓn de AmaUcnin del Laudo. Caso CIADt No ARB-W7. I do nusTcmbrc 2IK16. pór 27 
NoCesc que en este cana te establece la pros-aleneb de tau definición de 'invenida' propia de la 
Cunvcncioo de Wasliungura. pm-otente sebre b que cslubkeiu un tratada tic imxmún en partk«lir. 
En oonirnslc. ai ul caso MI IS c Mabita ti Carodú ¡ul bre cnccnMrn que, al declinar M> junsrfKciún, 
ul Arbitro Linteo no haba justificada tuficKBtemcntc si el eanimo de réteme twnno concluido cmru 
el Gobierno de Malasia y Malantun Hitlancal Sainin era uiut aivcrsíun. En ese sentido, afirmo: 
‘...purlct terminal dd Acuerda y por .ttti fiuei. el fiitutriMa oa intn faeenim FJ .-idnlju Úuicu mi 
llega u omr t«mfun*itt respeetu lid Aetienb Alai lúea, rílgló eumruuit; itrnuJuirnre Je manera 
en tunen, el asunto ilr U bihb luiu untutems bufa d a* tecali i ¡S dd Cnaemlu CIAD! FatutUrarulát 
que no b brtuu decidla ¡fue ‘ex innexecarlo Jitcuttr il el Ctmuaio ex uiiii óiniMUaii bou, el 79/' 
S>n cmborgii, el Albino Íl«ici> ubsti'ü que ilimqiH* el iruuriOu ¡irada i u-tiu Itme/lciii u ALdnua ‘ 
mi habla un u i-uiftnAtuaítr srqLu-iin' ul JetariiJlu «simuíiiiúo J» Mata\ia jnwu ¡ difluir cima mu 
' olí eral mo para e/eetax tM aníeub ¡Allí a W artUuiu i(a) tki TBIF1 ¡Árbitru UdciJ pnatnra un 
introro uná/itit Un ut/mtie Je su unte fwi nm rvipixtu Jel Cimimin C/4ÍW pera uhifauu nnpnlu de 
xn enríe ludria aceña Jel TBI ti Contrae nn ha ¡uufab rxr ¡iiú/Uiubmetmi ¡mln haber preuiumlu el 
Arbim (•'imis/voii "'Unir' b inmbrii'm dei¡\ir el C*«Jfro'n r su impknuyrtmri'm au ciuntltrnvn una 
unvrxhm, tetvut la mwu'm ¡treilau fuu JUlu¡ Aiumb Pnr ri *myourui. . r* cb»m ipmr d runoaiii i 
su rpreueMn par Solear rimaaiiteivlt nm» Onsr«i*i s*giút tr itefúie J\ebn inenVu «ti el Aciu-niu". 
Tnulnceión llhtr MtbtsmM //iunricdf TnAor» SDK BflD c XI. Caso CIADI No Altivos |0. 
Dvettlúm sobre Solicitud de Amlartón.ld de abnl de 2009. par 61 
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limitarían la noción de inversión y, en esa medida, los asuntos 
susceptibles de ser resueltos mediante arbitraje CIAD1. 

En efecto, en Pltoenix c. República Checa, el tribunal se decla¬ 
ró falto de jurisdicción, afirmando que la adquisición de dos 
empresas checas por la demandante no constituía una inversión 
bajo el tratado suscrito entre Israel y la República Checa, ni bajo 
el Convenio CIADI.-*- Teniendo en cuenta el acervo probatorio y 
la conducta de la demandante, el tribunal aseveró: "...lejl 
Tribunal ha concluido que d inicio e intento de esfr arbitraje es un 
abuso del régimen de protección internacional de inversiones bajo el 
TBI y, consecuentemente, del Convenio CIADI..."". 

En el caso bajo consideración, los árbitros comenzaron por 
reconocer que la determinación de su jurisdicción requería exa¬ 
minar tanto la definición de inversión provista por el Convenio 
CIAD1, como la contenida en el TBI.-” Asimismo, explicaron que 
la interpretación de ambos instrumentos se encuentra regida por 
el derecho internacional, incluyendo las reglas de interpretación 
de la Convención de Viena de 1969 y los principios generales del 
derecho internacional. 4 * 


Luego de .militar ü halaría de U elaboración del Convenio C1ADI ea detalle y el Informe de Ion 
Dseclord Ejecutivas del Hinco, d Cumile tul Aix consideró qoc '...el hecha,le y» c eljrbhn i Crtku 
datara de cnatidera/ par na menenmar tu apiu muitt Id definkuui Je mverfum prmitUi par r) 
.lem'idu fdj un grate cerne qirt Jtu brgnr a una Julia manifiesta al cjertkk, Je jarmhcckin... " 
Fmatmcsic. canduyó "...Al cuttud da anuku ion cstnbltcula en itf urúcala SlflHb Jet Convenía 
CIADI especifica que 'el Tribunal Au exccdaki uuiitífiasiameuic nu poden ?r'. Se <m 4 mjv que ti 
Tribunal oscedo) sm poderes al dejar de efiettse la juradle c tan , un que fin: .4uu.A> /nir hn hrrmuun 
JLl Muerda y la CaueencboL y que A» tuza da motora maiufietiu ", Tradutctóri Mire AAoí.a iuw 
Unirme al sütimn SDN Bill) e Líala na Caso C1ACH No ARfiitU.'IU. Decisión labre .Solicitad de 
Anulación, 16 de a bol de 2009, fié. 74 A ÍO. Asi pues, on el au unleríur se reconoce umi importan¬ 
cia ponieutur a lu defi»oón de inversión contenida el (nudo de imvmón, más dlá de b rax«ón une 
pudiere cominnrse en el morco dd Convenio C1AEN 

42. PhoeitU Aciwa, Lid. t' República Checa. Caso CIAD! Na ARB.06'5, Liada. | J de abnl 2009. por 
121 121 

42. Traducción libre. Phaenít Acuna, Lid c República tTia a, Caso CIAD! No. ARBAMí/5, Loada, IS de 
abril 200*/. par. 151. 

44. PbaeuU Acbtm, Lid c Repúbika Cluta, Como CIA DI Na. ARBAfe'S. Liúdo, 15 de abril 20119, pie 
75.» 

45 PhtasUM .Jilfeut, Lid «■ CzecK Repobla , Caso CLADI Na ARB.t)9 r 5, Leudo. 15 de »bnl 2009, pii 
75. 
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Basándose en este análisis inicial, el tribunal pasó a estudiar 
el concepto de inversión bajo el Convenio CIADI. Al respecto, 
recordó que la ausencia de una definición de ‘inversión’ en 
dicho instrumento, hace necesario recurrir a los criterios desa¬ 
rrollados por la jurisprudencia en el pasado. En ese orden de 
ideas, recurrió al ‘Test Salini ', para determinar si en efecto existía 
una inversión. Sin embargo, al entrar a considerar el cuarto cri¬ 
terio (contribución al desarrollo del estado receptor), el tribunal 
se manifestó a favor de adoptar un enfoque menos ambicioso, 
reduciendo el requisito a la presencia de una contribución a la 
economía del Estado receptor. 46 

Posteriormente, los árbitros buscaron una interpretación 
adecuada de 'inversión' para el contexto del Convenio CIADI y 
del TBI, a la a luz de los principios del derecho internacional. 
Sobre esta base, se determinó que el propósito del mecanismo de 
protección internacional de inversiones no era salvaguardar acti¬ 
vidades contrarias a las leyes del Estado receptor o realizadas de 
mala fe. Es así como el Tribunal de Phoenix agregó dos criterios 
adicionales a aquellos enunciados en Salini c. Marruecos, a saber 
(i) que la inversión se realice de conformidad con las normas del 
Estado receptor, y (ii) que la inversión sea bonn f¡de. r 

Respecto del primero, los árbitros concluyeron que, aun 
cuando el tratado de inversión no condicione la protección de la 
inversión a su conformidad con el derecho nacional de manera 
explícita, este requisito se encuentra implícito; así, las proteccio¬ 
nes otorgadas a la inversión se pierden cuando ésta ha sido efec¬ 
tuada de manera contraria a Las leyes del Estado receptor. En tal 
caso, el tribunal podrá declararse falto de jurisdicción. 4 * 


46 ñianit Actotu. Lhl. c Cu r* ItejmMc, Caso CIADI No ARB1* 5, Lautln. 15 de abril 2009. par 85 
& 93-95. 

47. Eau conduitón o resumida explícitamente por d propio tribuid Véase Maattr Attta n Luí e 
MepúMini Checa, Cato CIADI No ARU06 5, Laudo. 15 de abril 2009, par 114 
48 Phocnit Acuna lid c JttjmMuv Cheto, Caín CtAIM No ARIirid 5, Laudo. IS «le abnl 2009, pát 
li‘*t 
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En cuanto al criterio adicional de buena fe, el tribunal mani¬ 
festó que las partes "...deben actuar de manera honesta \j justa entre 
ellas , representar sus motivos c intenciones sinceramente, y abstenerse 
de tomar ventaja injustamente Se explicó que la precitada 
regla había sido reconocida en el pasado en otros casos CIA DI; 
particularmente, la decisión se fundamentó en los casos Inceysa 
c. El Satvador y Planta c. Bulgaria»' El tribunal de Phoenix resaltó 
que su tarea era prevenir un abuso del sistema de protección de 
inversiones bajo el Convenio CIADI, asegurando el cumplimen¬ 
to del principio de buena fe por las partes. ,i, 

A partir de los casos anteriores, se puede apreciar cómo los 
criterios jurisprudenciales, incluyendo el conjunto de condicio¬ 
nes ampliado de Salini, pueden asi actuar como limitantes de la 
materia arbitrable. Particularmente, las condiciones introduci¬ 
das por el tribunal del caso Phoenix resultan relevantes para la 
formulación de objeciones a la jurisdicción del tribunal bajo 
argumentos de ilegalidad, fraude y corrupción. 

Por otra parte, existe controversia sobre la existencia de una 
única noción de inversión aplicable en el sistema CIADI y fuera 
de él, como sería el caso de los arbitrajes de inversión bajo las 
reglas de la CNUDMI o la CCI. De acuerdo con algún sector de 
la doctrina, en tales arbitrajes no parece necesario constmir una 
noción de inversión más allá de la provista por el tratado. Así, 
una disputa que no sería arbitrable ante un tribunal CIADI 
podría llegar a serlo ante un tribunal CNUDMI o CCI. U 

Pues bien, el tribunal del caso Romak c. Uzbekistán , se pro¬ 
nunció recientemente en contra de esta posición, señalando que: 

•49 Tndjcctoa libre Pturcmjr AcfHtu. Luí. c fliynWu.ii Ctuxu. Caso CIADI No. ARD'06»'!. Liúdo, 15 ilc 
•bnl 2ÍM*. par IOT 

50 Vfaoc. r<Wmx Aclhttl Luí c. RrjmUUiu CAv-cu. Comí CIADI No ARDAMOS. Laudo. 15 de abnl 
21109. por 112 

51 rAocfTif Ativm. Luí r. Rnmhltcu Obren. Cita CIADI No ARDOA'5. Laudo, 15 de abnl 2009. par 
Mfc-lll 

52 V£a*r. poi rewplo. DUGAN. Cbralopfccr. el al. kvrtar Skuc .(rfntnnum. Oafoni I nivcndy 
PíCM. 2<». I* 259 
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"Romak ha sugerido que la definición del termino ‘'Inver¬ 
sión 1 ' puede variar dependiendo de la elección entre arbitra¬ 
je UNCITRAL o CIADI por parte del inversionista; también 
ha sugerido que la definición de "inversión" en procedi¬ 
mientos UNCITRAL (es decir, bajo el TBI solo) es más amplia 
que en el arbitraje CIADI. El tribunal arbitral no comparte 
esta opinión, que podría llevar a resultados "irrazonables". 

Esta perspectiva implicaría que la protección sustantiva ofre¬ 
cida por el TBI sería restringida o ampliada, según sea el 
caso, meramente en virtud de una elección entre los diversos 
mecanismos de resolución de disputas previstos por el trata¬ 
do. Esto sería tanto absurdo como irrazonable. Natural¬ 
mente, existen restricciones jurisdiccionales específicas, 
impuestas por el Convenio CIADI, como por ejemplo la limi¬ 
tación respecto de personas naturales que tienen doble nacio¬ 
nalidad o a la existencia de una "diferencia de naturaleza 
jurídica". Empero, dichas restricciones no afectan la defini¬ 
ción de "inversión". 5 ' 

Aceptar que la noción de inversión varía de acuerdo con las 
reglas de procedimiento aplicables*-» también supondría afirmar 
que las cuestiones de arbitrabilidad se encontrarían sujetas a 
dichas reglas. 


3.2.1.2 Condiciones Adicionales 

Además de la definición misma de inversión, los TBls inclu¬ 
yen condiciones adicionales para que una inversión sea conside¬ 
rada como tal bajo el tratado. Con la proliferación de casos rela¬ 
cionados con ilegalidad, fraude y corrupción, estas condiciones 
-que incluyen la exigencia de respeto a las leyes del estado 

53 TnJucckta libre Romet SA e BepMka de UstuáMm, laudo UNCITRAL. 36 die noviembre de 
300», por 193-194 

54. F.I* reüíntn em» mía «IketMiim, véase SILVA-ROMERO, Eduardo, “A» un represo al witaido «Hi 
nano de U juUbcJ 'invenida'**, en: Revisa LevmuKiaru de Artuiruje, 2009. p 237 “fie aun muy 
uUtunin tfuv n- «rMieup* c tfdklki n imptktMmcnk:. qne tu uoctwi Se tmer/nm depende Sel wmi 
■turna de reudmnin Se bliguu protesta en el TBI cscup/J n por til mecnumida Ñu futrece en e/ec 
lo loj.-w n que ima «runra irperiKkm ecvoemlca realizada par ejemplo en r emiariu ecuatoriano 
punta ver ndificutln i le ‘muermm por u»i tntnimil CNVDMI r un la ven par un Inkaunl artatml 
CIADI~ 
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receptor- vienen siendo consideradas más frecuentemente por 
los Estados como parte integral de los acuerdos internacionales 
por ellos celebrados. A continuación se analizarán estas condi¬ 
ciones. 


Observancia de las leyes del Estado receptor 

En ocasiones, la legalidad de la inversión es una condición 
adicional para su protección, en razón de una disposición del 
tratado de inversión aplicable, cuya estipulación no resulta 
inusual hoy en día. 

Por ejemplo, en el caso Fraport c. Filipinas, el Estado deman¬ 
dado alegó que el tribunal carecía de jurisdicción, en cuanto la 
inversión del demandante había sido realizada en violación de 
las leyes de Filipinas.' f ' Esta circunstancia parecía especialmente 
relevante en sede de jurisdicción, dado que el artículo 1 (1) del 
TBl entre Filipinas y Alemania dispone que " [cjl téiwino inver¬ 
sión significa cualquier dase de activo aceptado de acuerdo con las leyes 
y regulaciones respectivas de cualquiera de los Estados contratan 

tes 

Como fundamento de estas aseveraciones, el Estado alegó 
que Fraport había infringido la legislación de control y posesión 
extranjera -la llamada “Ley Anti Dunnny" (ADL, por sus siglas en 
inglés), que impone ciertos límites a los extranjeros para interve¬ 
nir en la dirección, administración, control u operación de una 
compañía de utilidad pública. Asimismo, según Filipinas, el 

55 So* vario» kit laudo» rvlucwnndo» con i ruado» t)«c eligían b cunfumvAid d» la imcrnun con Un 
leyes de) r.natln receptor fue cjmtpki, vestir 7ii4rt>> TaKchti ir Vrmnúi, Cavo CIAD! No 
ARB 011K, Decisión tota- Jonnlfccita. 29 tic Abril tic 2004. pr I?; Safa i Cntirwuvri SpA S Amr 
r A<snn ,4f Á forma¡u, Cato CIA!» No ARIMXV4, Unido du lurtMtactóa, 2) de pifo de 2001, fur 
45. S*tfKm Sp 4 t. depuMc* Va pwiur <*, tfa'tiMv/M. Caso CIAD) No. AROH5‘7. Decían. 21 du 
mono de 2005. p.n 79, *», 

JA Frufmrl IC Frankfwf Airpnr) Sima i HúrMuw/r r. de Filiptmtr, Ca»o CIADI No 

ARBü.1 25. Mi tk «godo de 20117. pfc. 4 

57 TrailuM Wm libre Frujnitl AG Frunifntt lir/mwf Senia'i Hlu/duirire Rijmhbtti de FUtfwun. Caso 
CIADI No AKttüJ 25, 16 de agu"» de 20U?, ptr 3tl. 
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inversionista buscó -mediante sistemas corporativos y un acuer¬ 
do secreto entre los accionistas- evadir el requisito constitucio¬ 
nal que exige que la participación extranjera en una empresa de 
utilidad pública no exceda el 40% del capital/' 4 Por su parte, 
Fraport discutió los hechos y alegó que, en cualquier caso: 

"[DJel objeto y propósito del TBI se deriva que la frase "de 
acuerdo con las leyes" no significa que las inversiones 
extranjeras deben cumplir con todos y cada una de las dispo¬ 
siciones del derecho doméstico, so pena de correr el riesgo de 
perder la protección otorgada por el TBI... Sería en efecto 
inapropiado c inconsistente con el TBI, privar al inversionis¬ 
ta de las protecciones del TBI sobre la base de la infracción al 
derecho doméstico donde, por ejemplo, tal incumplimiento 
puede ser saneado o rectificado por el inversionista. 

El análisis del Tribunal comenzó por señalar que: 

"...fL]as fronteras de la jurisdicción de este Tribunal están 
delimitadas por el pacto arbitral, en este caso, tanto el TBI 
como la Convención de Washington. El artículo 25 de la 
Convención de Washington, que dispone. Inter alia, paráme¬ 
tros de jurisdicción ratione materiae, no define 'inversión', 
dejando a las partes que incorporan la jurisdicción CIAD1 la 
tarea de proveer una definición, si asi lo desean En tratados 
bilaterales de inversión que incorporan una opción de arbi¬ 
traje CIADI. la palabra 'inversión' es un término técnico, 
cuyo contenido en cada instancia debe ser determinado por 
el lenguaje del TBI pertinente, que sirve como lex specialis 
respecto del artículo 25 de la Convención de Washington." 

El Tribunal examinó los estándares legales aplicables a esta 
limitación ratkme materiae a su jurisdicción. En ese sentido, entró 
a considerar la voluntad del Estado receptor al ratificar el trata- 

58. Fraptif! AC Frimkfun Anjnut Sentía W'arU*i<k «, Kejmhti tu tic Ftiipima. Coso CIADI No. 
ARRU3 25. Ib Je jjjoíIo de 3U0T. par 130 A 3*5291 

59. Traducciúc libre Fritpun AC Frimlfim .Urj/tuí Stuh UbrUmJr i. Rcpuft/u ¡i i,V Filiphsuí, C»o 
CIADI Na ARO IIIIS Ib Je ««ano «le .MJW. pár JOd 

MI rmtluccida lilac AC Fr.*ui,6iri firjyttt S, r.in.t fltir&íuhlrr. R.yiiiWji u Jr Filipina*. Caso 

CIADI Na ARfl 0) 35. Ib Je «tono «le 3007. pár 305. 
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do de inversión, observando que “...el tratado de inversión explíci¬ 
ta y reiteradamente requería que una inversión, a fin de poder ser pro¬ 
tegida por el tratado, tendría que cumplir con la ley del Estado recep¬ 
tor,.. Finalmente, concluyó que "el cumplimiento de las leyes del 
Estado receptor es una condición explícita y difícilmente irrazonable en 
el Tratado y su Protocolo anexo". ,l! 

Este caso sugiere que, cuando un tratado condiciona la pro¬ 
tección de una inversión a que ésta haya sido realizada de con¬ 
formidad con las leyes del estado receptor, establece una restric¬ 
ción material a la jurisdicción del tribunal. En este contexto 
surge un nuevo interrogante, a saber, ¿qué ocurre cuando el acto 
de ilegalidad no se presenta en el momento en que se realizó la 
inversión, sino que deviene durante el desarrollo de la actividad 
de que se trate? 

Nuevamente es el caso Fraport el llamado a ocupar un lugar 
central en nuestra reflexión. En efecto, en dicho caso Filipinas 
alegaba que la inversión objeto de la controversia no había sido 
aceptada conforme a sus leyes, añadiendo que "... inclusive des¬ 
pués de haber sido 'admitida', una inversión puede estar fuera del 
campo de aplicación de las protecciones del TBI, cuando sea implemen- 
tada de una manera materialmente contraria a las leyes del Estado 
receptor que regulen la inversión o las actividades de inversión ... " 6 ’ En 
tal caso, según el Estado demandado, se vería afectada la juris¬ 
dicción del tribunal. 1 ” Frente a esta posición, los árbitros deter¬ 
minaron que 

"...si, al tiempo de iniciación de la inversión, se ha cumpli¬ 
do con el derecho del Estado receptor, los alegatos del Estado 
sobre violaciones de su derecho en el curso de la inversión, 

6 I. Traducción UWv Fruparl AC Franifim Airpiui S jn t w'J HVWi/nndr r. RtjnMua Jv FtJifmm. Caso 
C1ADI Na. ARB.«)aS. 16 de «p.vn ifc 20»?. pdi 39* 

62. Traducción libre FrupnriAG Fmnijurt Airpnrl Serifcv' IVrrMtiMec , lUjuiltikm itc J'VplMB. CaM 
CIADI Nn ARMUCÍ. 16 tic de MU, 404 

63. Traducción liW. Frupnrt dC Franiftrri Airpnrt Scrticc* DWMiiidr c. ilt-púNka i/r Ftlipinai. C*»o 
CIADI No AHB'OV:?. 16 de n L -.Han de 20117, pdr 216 

64. Fra/tort AO Fntfkjurt Airpnn Scnitet IRit lAnlJr c, /tcpñMk rt i/r Fili/ráuu. Cawi CIADI No. 
AKIM>V2S. 16 de «íuMii de 2007. pól 344 - 34» 
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como justificación de acciones estatales respecto de la misma, 
pueden ser una defensa frente a las pretensiones (acerca de] 
las violaciones sustantivas del TBl, pero no podrían privar a 
un tribunal, que actúa bajo la autoridad [conferida] por el 
TBl, de su jurisdicción". 65 

En este evento, la ilegalidad no actuaría como una limita¬ 
ción objetiva de la materia arbitrable sirvo que entraría a afectar 
la valoración del mérito de las pretensiones del inversionista. 

En el caso de Fraport, el tribunal declinó su jurisdicción, 
considerando así que la objeción de ilegalidad se constituía en 
una causal de inarbitrabilidad de la disputa. 


Límites del consentimiento del Estado 
al arbitraje de inversión 

Las cuestiones de ilegalidad también han sido vinculadas 
con el alcance del consentimiento otorgado por el Estado para lle¬ 
var una disputa de inversión a arbitraje. Así, el Estado podría 
defenderse argumentando que su consentimiento se restringe a 
aquellas disputas que se refieren al tipo de inversión definido por 
el tratado. En esa medida, el argumento se confunde en sus efec¬ 
tos con el relativo a la definición de inversión: en ambos casos, la 
consecuencia final es sustraer ciertas disputas de aquellas suscep¬ 
tibles de ser sometidas a arbitraje, a partir de una delimitación 
del consentimiento el Estado, con base en la noción de inversión. 

Por ejemplo, el tribunal CIAD! del caso htceysa c. República 
de El Sahtador se declaró falto de jurisdicción para resolver la dis¬ 
puta relacionada con reclamos derivados del incumplimiento de 
un contrato por parte del Estado, al expropiar una empresa 
española arguyendo que la inversión de la demandante no había 
sido realizada de conformidad con la ley salvadoreña. 

ft5. Ira&ci'ifa libre, fraport AC Fraiti/un Airpon Sin U ct HariJx iJt t RipiMica Je FtiifJtm't Caso 
CtAJX No. ARR-IU 25. |A Je agn-uo de pUr 345 
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El Salvador alegó que el tribunal carecía de jurisdicción, ya 
que su consentimiento no contemplaba la protección de 
"...inversiones tales como ¡as basadas en contratos para proveer seroi- 
cios al Estado, que hubieren sido obtenidas mediante fraude, falsifica¬ 
ción y corrupción..."**, limitándose a las diferencias surgidas de 
"...las inversiones hechas de acuerdo con la legislación salvadoreña... *. ÍJ 

El tribunal comenzó su análisis definiendo su jurisdicción 
de conformidad con el Artículo 41 del Convenio CIADH, aña¬ 
diendo más adelante -en relación con la inversión de Inceysa- 
que "...al constituir la legalidad de dicha inversión un presupuesto 
para que este Tribunal pueda ser competente, la determinación de la 
citada legalidad ¡de la inversión / solo puede ser hecha por el tribunal de 
la causa, es decir, por este Tribunal de Arbitraje". M 

El tribunal observó que, al abordar el tema de la legalidad 
de la inversión en una etapa temprana del proceso, única y 
exclusivamente buscaba resolver sobre su competencia. 7 " 

El tribunal comenzó por revisar el tema del consentimiento 
de la demandante, a partir del Artículo 25(1) del Convenio 
CIAD1. Los árbitros discreparon con el argumento planteado 
por la demandante, consistente en que el consentimiento de El 
Salvador para el arbitraje CLADI fue otorgado al momento de 
suscribir y ratificar el acuerdo y no puede estar sujeto a limita¬ 
ción alguna, de manera tal que cualquier limitación del mismo 
constituiría un retiro unilateral del consentimiento contrario al 
artículo 25(1) del instrumento. 7 * En ese orden de ideas, concluyó 
el tribunal: 

66 /m cttai I jWnrA'.'dnu SL i República Je £I SalvaJur. Caía CIADI No. ARO 04 26. Laudo. 2 de 
agosto de 2006. por 4). 

67, btcetw l’alhtolekma SL c. República Je €1 SahuJar, Coto CIADI No AR.El04 26, Laude. 2 de 
agosto de 2006. pir, 141, 

lid. JiH'ei'ui UIuul'liiiii S L i República ,le £f SahaJur, Cara CIADI Ns ARB 04 26. Laudo. 2 de 
aguato de 2006, pir. 146. n. 

W huerta lúlhuJetúnu SL c RrpúMüa Je Cl SahaJur. Caso CIADI No ARB-04 26, Laudo. 2 de 
agosto de 2006, pir 209. 

70 Incciui iulUmU.'tüntt SL c República Je SI Sohwíor. Cara CIADI Nb ARB04 26, Laudo 2 de 
agudo de 2006, pár. 211 
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análisis del contenido y los alcances del consenti¬ 
miento de las partes signatarias de un acuerdo de protección 
recíproca a las inversiones no puede ser visto como la impo¬ 
sición de limitaciones a dicho consentimiento. Por el contra¬ 
rio, es un ejercicio obligatorio que debe efectuar todo 
Tribunal de Arbitraje, con el objeto de resolver si la contro¬ 
versia que se le plantea está sometida o no a su competencia, 
de acuerdo con el contenido real del consentimiento manifes¬ 
tado por las partes". 72 

Más adelante, encontró que la exclusión de inversiones que 
contravienen las leyes locales era expresión de la intención de 
España y El Salvador, al suscribir el tratado de inversión; esta 
conclusión se sustentó en el texto del tratado y en los travaux pré- 
parnloircs.™ 

Es así como el Tribunal sostuvo que el comportamiento 
fraudulento de la demandada constituía una infracción a la 
legislación nacional, que impedía a la inversión gozar de las pro¬ 
tecciones del TBI y restringía la posibilidad del tribunal de pro¬ 
nunciarse sobre el tema. 7 -* 

Un ejemplo similar puede encontrarse en el caso Runieli 
Telekow AS. y Telsint Mobil Telckomikasyon Hizmctlcri AS c. 
Rqniblica de Kazakstán, donde el Estado demandado alegó que no 


71. Atcev.su Tutluoíciuna SL e, Hiptrfrhto de £1 Sallador, Caso CIADI No AKU^M'lft, Laudo. 2 de 
agosto de 2006, ¡uu 171 

72. Avcvv.se IM'tuleuinii S L c. PeptMiea Je fJ Sobajar, Coso ClADI No. ARBAMV26. Laudo. 2 de 
ajano de 21)06, (vu 172 

7) Ituvy su l dlliudeuma SI e, KepMiea Je £l .WivMJtur. Coso CIADI No. ARB/04.'26, Laudo, 2 de 
•ftnto de 2006. por iw.w. 

74 Fn ese sentido, afirmó el trlbuial "£n Ai i nntnttvrsM que trapa u i*w Tnbunul Je Arfut/qi*, eút 
ten ArrAot y rosones clarar qne cnrfigwan el supuesto anta mdieaJ n, puesto fiar Awvy.se actuó de 
muñera uxfmtpin pant qnc te le aj/mhnrru la ticikn ión tf iw ktza prnthlc w mn-nñ ui y. frw emir, no 
punir crmetilrriflc hi prrrhxnrm que el APPItl otorga la t tañí y t uaftintJcntt evidencia Je lar ifc 
todanes asmctiJia pnr Avenan rfhranir d procero de ht hcútrriri**, liria a este TrUmrnjJ o mnlnr 
ipre la mwrsirmi Jr tnceera tus puede, hn/a ninguna rirnmtíenrm, ga:ar Je ht pndmiin Jrl APPHI 
Permitir ync Incesta se beneficiara Je la realización Je mw inreriiim documente iñJaloria Jr lut 
fimUtimcntas de lo ¡idiocia» en gire se feria iito folia gntsv o la jasaría que este Tribunal 

esta Migado a auparlo .Vnrpiin sisteme ptridieu sustentada cu has es ra rumo les permite que s t 
beneficie quien bo realizado una cadena de actos claramente ilegales " lacena Tollisvtetana SL c 
MepúMiea de £1 Stsírudor, Cuso CIADI No. ARlli04'26, Laudo. 2 de agosto de 2006. par. 244 
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había consentido a la jurisdicción CIAD! sobre la disputa, entre 
otros, porque las inversiones del demandante no eran legales e 
infringían los principios de buena fe, nema auditar propiam turpi- 
tudinem allcgans y ei orden publico internacional El tribunal 
comenzó por analizar el artículo 25 del Convenio CIADI/ 6 abor¬ 
dando posteriormente el TBI concluido entre la República de 
Turquía y la República de Kazakstán del 1 de mayo de 1992. 77 
Sobre esta base, afirmó: 

"-..(Piara recibir la protección de un tratado bilateral de 
inversiones, las inversiones objeto de la controversia deben 
ser conformes con las leyes y regulaciones del Estado recep¬ 
tor De otro lado... las inversiones en el Estado receptor sólo 
se excluirán de la protección del tratado si han sido realiza¬ 
das en violación de los principios jurídicos fundamentales 
del Estado receptor. Tras un examen cuidadoso de las pre¬ 
tensiones del demandado, el Tribunal Arbitral ha llegado a la 
conclusión de que el demandado no probó que La inversión 
de los demandantes habría sido fraudulenta o violatoria de 
alguna ley o regulación de Kazakstán...". 78 

El Estado intentó posteriormente la declaratoria de nulidad 
del laudo, alegando, entre otros, “...queel Tribunal manifiestamen¬ 
te excedió sus poderes al encontrar que tenia jurisdicción, cuando care¬ 
cía de ella, en razón de la ilegalidad de la inversión."™ El Comité a d 
hoc encontró que el laudo no había excedido manifiestamente 
sus facultades, ya que "...no dejó de dar razones para fjustiftcarl su 
decisión de que las inversiones de Rumeli y Tclsim no violaban el dere¬ 
cho internacional o las leyes de Kazakstán" Por este y otros moti¬ 
vos, el Comité rechazó la solicitud formulada por el demandado. 

75 II unte tí Tele *u«n AS Jk TWíim Mihii Telei .ruwiumur AS •' XicuiAttou, C**i CIADI Na 

AROOS 16. Laudo. 39 de julio de 200H. ptt 310 

"6 Rimteh TcUiom I S S Tilttm MtAul rWctaa'dtai tur Hi. meítrn AS v JátMlfttlWti. Cími Cl AOI Na 
AROOS Ife. Laudo. 39 de |ufcodr 20DR. |>k 112, M 

77. Rumeli fWiHLnu ASA Teixim Mobil Tiirt/miilunun MawilM A S »' Aaeaá Aifjn. Caso CIADI Na. 
AROOS 16. Laudo 39 de jubo ik MIML pdr 3IS 

7? Kimie/r Te/citim ASA Tiiitm S Mili TiAtlumllUunm llizmeiteri A S r AieauifcifcMt, C**o LIAIJI No. 

ARO 05 16. Laudo. 39 de jul*. de 30CW. |téf 319 320. 

79 Ramtb Tdeiom ASA Teúlm Mobil AMmiAiqw Wb M lfcrl A.S »■ K*¿¡iUh*mi. Caso C1A0I No 
AROOS 16. DcctMOn del Cumiie ,4d Uve. 2S deatar/o de 2010, p<to 3. 

SO Riimeh TrleAtm ASA Mm Mobil Jii'lrmlimun h'i. mellen A S i AueaiAtMn, Caso f lA 1)1 No. 
AROOS 16. OcciMán del Comité Ají U\k. 23 de ouw/u de Mil O, par W, 
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Nótese que, en los dos casos citados, se reconoció la posibi¬ 
lidad de que la ilegalidad de la inversión tenga el efecto de pri¬ 
var al tribunal de jurisdicción en relación con el consentimiento 
otorgado por los Estados para arbitrar ciertas disputas. Lo ante¬ 
rior supone que la jurisprudencia ha reconocido a la ilegalidad 
el efecto de sustraer ciertas materias de la posibilidad de ser 
resueltas por los árbitros, apareciendo asi una causal de inarbi- 
trabilidad ratione materíac. 

Ahora bien, además de las restricciones a la arbitrabilidad 
por cuestiones de ilegalidad, algunos tratados incluyen otro tipo 
de requisitos, que igualmente condicionan la arbitrabilidad de la 
disputa. Aunque sin relacionarse directamente con el tema de la 
ilegalidad, resulta interesante la existencia de otro tipo de condi¬ 
ciones que pueden afectar el consentimiento del Estado sobre la 
materia arbitrable, en el marco de un arbitraje de inversión. Entre 
estas limitaciones, cabe señalar la relacionada con la exigencia de 
permisos o autorizaciones especiales para la inversión y la exclu¬ 
sión de ciertos sectores económicos de la protección del tratado. 

Por ejemplo, antes de denunciar el Convenio CIADI en el 
año 2009, Ecuador envión una notificación al CIADI excluyendo 
de la jurisdicción del Centro " las diferencias que surjan en materias 
relatims al tratamiento de una inversión, que se deriven de actividades 
económicas relativas al tratamiento de una inversión que deriven de 
actividades económicas relativas al aprovechamiento de recursos natu¬ 
rales como petróleo, gas, minerales u otros".*' Asimismo, existen tra¬ 
tados que impiden considerar como 'inversión extranjera' activi¬ 
dades relacionadas con algunos sectores económicos.*-' 


XI Vcavt- Dtduiadu dd Ecuador, Noca No 4-3-74<17. Waslun^imi 4 de diciembre de 2U07 (en linca] 
irtp teud warUibank oqflOSID ICSIU'VicuNcwí Peleases jip 
X2 En cu remido, el TLC Chile Cotombra, itoce en »u articulo 9 14 "|c(ws Capitulo no ac aplica a las 
medida» que adopte o mantenga usa Pane en cuuein a loa nnemoaiius de la oirá Pane y a la» Ínter» 
sume» de dicho» lavcrsioniiia» en •mutuctoces (imannera* de! icrmorto de la Parle’' Aaimumo, d 
aricólo 4 14 de! ■ii«mn ilMicunenlti dt»p>mc de k> drqiuecio en ccte Capitulo *e interpreta¬ 

rá como impedimento para que uro Pune adapte, nuruenja o tufa cumplir cualquier medida, por lo 
denun compatible con ole CapiMlu. que conwdctv apropíala para ^arano/ar que las ncttcnledc* de 
inversión cti t\t tetritorio se efectúen tamindo en turnia la IcgtvlMWin medro ambiental en esa Pane”. 
TLC Cfcále-Cofambta. II de maco de 2009 (fecha de entrada en ««gcncta!. ara 9 1.4 & 9 14 
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En este caso, aún si la inversión fuera tal desde el punto de 
vista de la definición relevante y cumpliera con la legislación del 
Estado receptor, las cuestiones relacionadas con ésta no serían 
susceptibles de ser resueltas mediante arbitraje. 

A manera de conclusión de este apartado, es importante 
señalar que el efecto de la inarbitrabilidad relacionada con cues¬ 
tiones de ilegalidad, y aún con las condiciones adicionales que 
acaban de señalarse, tendría como efecto la falta de jurisdicción 
del tribunal. Esta ausencia de jurisdicción operaría igualmente 
en caso de que la disputa fuese llevada ante una corte nacional, 
como bien lo permiten la mayoría de tratados relevantes. En 
efecto, las cortes no tendrían en este evento una jurisdicción 
general para conocer las cuestiones relativas al instrumento 
internacional, sino que sus facultades se verían restringidas por 
los mismos factores que limitan la jurisdicción del tribunal arbi¬ 
tral, y que se encuentran en el tratado y en la definición misma 
de inversión. 


. 1 . 2.2 Anulación y ejecntahiliilad 

Ahora bien, el esfuerzo por encuadrar las objeciones relacio¬ 
nadas con los alegatos de ilegalidad, fraude y corrupción como 
cuestiones de arbitrabilidad, tiene como aplicación práctica la 
posibilidad de que éstas sean utilizadas como causales de anula¬ 
ción del laudo o para denegar su reconocimiento y ejecución 
(fuera del sistema del Convenio C1AD1). 

Como se señaló anteriormente, los laudos que no son emiti¬ 
dos por un tribunal que actúe bajo el Convenio CIADI, están 
sujetos a los recursos de anulación previstos por la legislación de 
la sede del arbitraje, dependiendo entonces su reconocimiento y 
ejecución de la Convención de Nueva York, siempre y cuando 
ésta haya sido ratificada por el Estado en cuyo territorio se ubica 
la sede arbitral. Tanto la Ley Modelo de la CNUDMI como la 
Convención de Nueva York enuncian la inarbitrabilidad de la 
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disputa como causal denegación del reconocimiento y ejecución 
del laudo; por su parte, la Ley Modelo la contempla además 
como causal de anulación.** 

En este sentido, arbitrar transacciones que no se encuentren 
cobijadas por la definición de 'inversión' aplicable o que no res¬ 
peten los criterios jurisprudenciales desarrollados en tomo a este 
concepto o que no cumplan con los requisitos adicionales exigi¬ 
dos por el tratado relevante, podría dar lugar a la interposición 
de un recurso de anulación contra el laudo o al rechazo de su 
reconocimiento y ejecución, en razón de la inarbitrabilidad del 
objeto de la controversia. 

En este sentido, resulta fundamental para los inversionistas 
considerar esta posibilidad ai momento de evaluar el sistema 
procesal escogido para el desarrollo del arbitraje. Discusiones 
como las que tuvieron lugar en el marco del proceso de anula¬ 
ción en los casos MHS c. Malasio y Patrick Milchell c. Congo, no se 
circunscribirían a las causales particulares del Convenio CIAD1 
sino que podrían también trasladarse en los términos aquí 
expuestos a ámbitos extemos al C1ADI. 

Quedaría aún por resolver el interrogante sobre la ley apli¬ 
cable para determinar las cuestiones de arbitrabilidad. En efecto, 
tanto la CNY como la Ley Modelo indican que la arbitrabilidad 
debe juzgarse en relación con la ley de la sede del arbitraje (en 
casos de anulación) o del sitio donde se solicita el reconocimien¬ 
to y ejecución. En el caso del arbitraje de inversión, sin embargo, 
las restricciones a la arbitrabilidad vienen dadas en el tratado de 
inversión y en los principios de derecho internacional, depen¬ 
diendo de la definición de inversión y de los criterios jurispru¬ 
denciales que se acojan. El rol de la ley de la sede del arbitraje 
queda así en entredicho. 


U Ven* Convencida ifc NYork. I95H. ui.uiln V2 », CNUDMI, Ley Medelo de Arlvitnic 
Contení»! ImcmoctMial. I9KS. jflícub» Jé l.bj. & 34.2 h i 
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Asi las cosas, la aplicación del concepto de arbitrabilidad en 
el marco del arbitraje de inversión no está exenta de dificultades. 
Existirían al menos tres opciones frente al problema planteado. 
Primero, dejar sin aplicación las causales de anulación y de 
denegación de la ejecución del laudo de la Ley Modelo y de la 
CNY al no ceñirse estrictamente a las circunstancias para las que 
fueron previstas en el ámbito del arbitraje comercial. Segundo, 
aplicar dichas causales pero acogiendo una definición amplia de 
arbitrabilidad -como la que aquí se propone- y aceptando un 
cierto nivel de flexibilidad al interpretar la referencia a la ley de 
la sede del arbitraje, permitiendo que las cortes miren al texto 
del tratado y a los principios de derecho internacional donde se 
definen las restricciones rntionc tunteriae.** Tercero, modificar 
dichos instrumentos para adaptarlos a los requerimientos del 
arbitraje de inversión, solución esta que, desde el punto de vista 
práctico, parece improbable. 


4. Conclusión 


Aunque ausente hasta el momento del ámbito del arbitraje 
de inversión, el concepto de arbitrabilidad parece entonces 
resultar de utilidad en dos momentos en relación con este tipo 
de arbitrajes. El primero, en la evaluación del impacto que los 
argumentos sobre ilegalidad y corrupción pueden tener sobre el 
desarrollo del arbitraje cuando la parte que los invoca es el 
Estado en defensa de la demanda presentada por el inversionis¬ 
ta. Cómo se anotó, cuando es el inversionista el que alega estas 
circunstancias como una violación del tratado, los tribunales han 

M. Ya en c) Jmbila de Id CNY *c ha adoptado «nu rccnmcndacian para guiar la aplicación dd articula II 
de la Cuavcación. en conadcnciur. a tus adelanta» rrenoiagreas en malcría de comunicaciones y a 
las arare» legal» y jurisprudencial» de derlas jurisdicciones que resaltan íncompnliMcs coa ana 
micrprcucioa esmera dd testo de b Corrí cric tas Véase, CNUDMI “Rccamendation retalia a b 
rnlcrptrUcroa del párrafo 2> dd articula II y del pimío i) del articulo Vil de b Convención de 
Nuera Yack. de 10 de junio de I95R, adcptaJa por b Comisión tic las Nación» Uaidas pasa el 
Derecho Mercantil Imcmocioool el 7 de julio de 2006 en su 39" periodo de ve nones", Anclo II A/61 
17, AOl.^'WGIIWT* 119 De manen miniar, podría harajarsc la posibilidad de adoptar una loco 
mcixbcKm pora prccnar la potlicuiandad del arbitraje de mientan en relación coa b determinación 
de b ley apsiabdr en el cunScsta de Iim arbitrajes de «iicrsiun 
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entrado a tratar el tema sin cuestionar el alcance de su jurisdic¬ 
ción. El segundo, al momento de dilucidar la aplicación de la 
Convención de Nueva York y la Ley Modelo CNUDMI, en el 
caso de los laudos proferidos por fuera del sistema CIAD1, en 
relación con las causales de anulación y denegación del recono¬ 
cimiento y ejecución del laudo. 

No es un secreto que el arbitraje de inversión se moldeó 
sobre el prototipo del arbitraje comercial internacional que, para 
el momento de la aparición del arbitraje de inversión, llevaba ya 
un largo camino recorrido y venia afianzándose poco a poco 
como la alternativa por excelencia para la resolución de contro¬ 
versias en el ámbito del comercio internacional. 

Dada la diferencia generacional entre ambas instituciones, 
existe una fuerte tentación a trasponer de manera irreflexiva las 
instituciones jurídicas y los instrumentos que han impulsado el 
arbitraje comercial internacional en el campo del arbitraje de 
inversión. A pesar de la aparente similitud y de compartir un 
grupo de profesionales dedicados a la práctica en ambas áreas, 
resulta vital para el adecuado desarrollo del arbitraje de inver¬ 
sión poner de presente sus especificidades y hacerlas valer al 
momento de recurrir a los instrumentos que hasta el momento 
han permitido la consolidación del arbitraje comercial interna¬ 
cional. Este artículo espera contribuir con dicha reflexión. 
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El desvanecimiento del blindaje de 
defensa de Bolivia en Arbitrajes 
Internacionales de Inversión 
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Ente] S.A. 4. El Arbitraje Internacional de Inversiones de ETI 
contra el Estado boliviano. 5. Desistimiento de ETI ante el 
CIADI: Sometimiento de las partes a CNUDMI. 6. La estra¬ 
tegia de defensa del Estado Boliviano: Denuncia de la 
Convención de Washington 7. Desvanecimiento del princi¬ 
pal blindaje de defensa de Bolivia. 8. Vigencia y eficacia de 
los 22 BITs suscritos por Bolivia. 


1. Reformas estructurales en Bolivia 

Luego de afrontar el proceso inflacionario más impactante 
que hubiera registrado la historia del mundo moderno, Bolivia 
se vio en la necesidad de adoptar una serie de reformas estruc¬ 
turales que comenzaron a vislumbrarse con la aprobación del 
polémico Decreto Supremo No. 21060 de 29 de agosto de 1985, 
el cual permitiría la implantación de una nueva política econó¬ 
mica a través de la transición de un agotado modelo de Estado 
protagonista de los más importantes sectores de la economía, 

I Ahogado socio de Moreno Onldivicso Estudio de Ahogados do La Paz, Bolivia 
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hacia un modelo de Estado donde primaria una economía de 
libre mercado caracterizada por su apertura favorable a inver¬ 
sionistas extranjeros. 

Dichas reformas de corte estructural serían profundizadas a 
lo largo de la década de los '90 mediante la implementación del 
denominado proceso de capitalización-, que vino a constituir el 
modelo boliviano de privatización de empresas públicas. De 
esta manera, el país consolidaria el tránsito de un Estado 
Intervencionista a un Estado Regulador que con esta nueva polí¬ 
tica económica cedía las actividades económicas tradidonalmen- 
te desarrolladas por el sector público al sector privado. 

El proceso de capitalización tuvo como propósito principal 
reestructurar los sectores de electricidad, hidrocarburos, teleco¬ 
municaciones, transportes y fundición, en procura de reducir la 
pesada burocracia así como también el marcado índice de subor¬ 
dinación política a la cual se veían sometidas las administracio¬ 
nes de las empresas de dichos sectores, las mismas que median¬ 
te este mecanismo, podrían elevar su competitividad para actuar 
en mercados de escala. 

El sustento jurídico de la capitalización quedó configurado 
en la Ley No, 1544 de 21 de marzo de 1994, Ley de 
Capitalización, la misma que inicialmente autorizó la conversión 
de las principales empresas estatales’ de Bolivia en sociedades 
de economía mixta 4 , para posteriormente incrementar el capital 
de estas empresas mediante aportes de inversores privados 
nacionales o extranjeros, con la consiguiente emisión de acciones 
ordinarias representativas de dichos aportes. 

2. La <a|uudt/aci6«. a «Mercadla ikt timan iiu privatización puro y untpk. se carjcicriMha porque la 
liittbdnd del uputv del juvenil* vería dcvlinndo a incrrtncnl.if d csynlul éc la empresa involucrada cr, 
d proceso de opiiuli/.» íún. pctinliKnda cu revutvxntrjeWin 
) Las pemctidn ctnpioa» de Solivia y «k fueron sowiruduv a proco,' de citpfl al Ilación wn 
Vocímaenscit tVlroHIcri* F malee Hottvuoen |YPfflt Fmprcvi Nnnixwl de Flinric litad (TMnC). 
Impresa Naevonnl de Tckxommncaciorvev (LNTCL). Dnprcvi Mac tonal de refrccamkt IfNFli) y 
binprusa Mcolúayicn Vmlu 

4. La sociedad noAnama mixta (SAM> es mu tochedad que te cae «aura regulada por Vh en kaki» 424 
dd C ikIv* de ( teintio de Rullvta, y va capital sodol rvvullo de b ton jupie «M ikl capital estalnl y 
d capital privado 
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Adicionalmente, con la finalidad de optimizar el proceso de 
capitalización, y mejorar las posibilidades de atracción de inver¬ 
siones, la Ley de Capitalización dispuso que los pasivos de las 
sociedades sujetas a capitalización pudieran ser transferidos ya 
sea de manera parcial o total al Tesoro General de la Nación que 
en última instancia absorbería las pérdidas que el ejercicio defi¬ 
citario de algunas empresas hubiera acumulado durante años de 
gestión deficiente en muchos casos. 


2. El proceso de capitalización de Entel S.A. 

Naturalmente y como no podía ser de otra manera, la 
Empresa Nacional de Telecomunicaciones {Entel) -que en ese 
entonces se constituía en la primera y única dedicada a la telefo¬ 
nía de larga distancia, conexiones internacionales, etc. con un 
mercado cautivo del 60% de las telecomunicaciones- vino a for¬ 
mar parte del conglomerado de empresas estatales que serían 
sometidas al novedoso proceso de capitalización que se presen¬ 
taba prometedor para revitalizar y dar un nuevo empuje a la 
economía boliviana. 

Como quiera que el marco legal establecido señalaba que el 
inversor nacional o extranjero debía ser seleccionado mediante 
proceso de Licitación Pública Internacional, el Gobierno 
Boliviano emitió la correspondiente convocatoria dirigida a 
inversores que estuvieran interesados en capitalizar Entel. En 
dicha Licitación participaron ocho compañías preseleccionadas: 
Bell Atlantic International, France Telecom, Stet International 
NV (Stet), Telephone International of Spain, Korea Telecom, 
Marconi, MCI International y Sprint International. 

Las ofertas finales para capitalizar Entel llegaron de 
Telephone International of Spain que ofertó US$ 162.5 millones, 
MCI International US$ 303 millones, mientras que la mejor ofer¬ 
ta provino de Stet que ofreció US$ 610 millones, resultando en 
consecuencia esta última empresa adjudicataria del 50% de las 
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nuevas acciones ordinarias de Entel, la misma que como produc¬ 
to del proceso de capitalización, se transformó en un primer 
momento de empresa pública a sociedad de economía mixta*, 
siguiendo los lincamientos marcados por la Ley de 
Capitalización. 

A efectos de viabilizar la emisión de acciones, el 27 de 
noviembre de 1995 el Estado de Bolivia y Stet firmaron un 
Contrato de Suscripción de Acciones en cuyo mérito Stet se obli¬ 
gó a efectuar la inversión comprometida, constituyéndose en 
virtud de este mismo Contrato un fondo de reserva por concep¬ 
to de prima de emisión. 

Como producto de la capitalización, el 50% de las acciones 
de Entel quedaron en propiedad de Stet, el 3% de las acciones 
fueron destinadas a los trabajadores de Entel en calidad de com¬ 
pensación por sus beneficios sociales, en tanto que el 47% restan¬ 
te sería transferido a los ciudadanos bolivianos residentes en el 
país que al 31 de diciembre de 1995 hubieran alcanzado la mayo¬ 
ría de edad' 1 , estando la administración de este 47% de acciones 
a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones "Futuro 
de Bolivia S.A. AFP" y "BBVA Previsión AFP S.A.", conforme se 
muestra en el siguiente gráfico. 



□ STET INTERNATIONAL 
■ TRABAJADORES 

□ CIUDADANOS 
BOLIVIANOS 


' Escnaualracrtc y tonto producto de ano sene de evetlnieluenriiHics ir*erras, Crilol ve transAKtnario 
en una sociedad anónima iu|eu al régimen privado contenido ruoAmunlalmenle en al Código ilc 
Comercio de Botnia A partir de rae entonen, la decnmíimiaón de Entel seria Empresa Nacional de 
Tckcomunkackmcn SA. ENTEL S A. 

6 De acuerdo al articulo 4 del Código Crvil vigente en 1993. la iruyoría de edad *c ¡ilcvuatm a lo» 21 
años 
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3. La nacionalización del paquete accionario 
de ETI EUROTELECOM INTERNATIONAL 
en Entel S.A. 

El proceso de nacionalización que viene implementando el 
Estado boliviano comenzó el año 2006, con la promulgación del 
Decreto Supremo No. 28701 de 1 de mayo de ese año, denomi¬ 
nado "Héroes del Chaco" en remembranza de los caídos en el 
conflicto bélico que se suscitara entre Solivia y Paraguay en la 
década de los '30, precisamente en la región del Chaco que 
actualmente posee los mayores reservónos hidrocarburíferos 
descubiertos en nuestro país. 

Con el Decreto señalado en el párrafo anterior, el Estado 
nacionalizó las acciones necesarias para que Yacimientos 
Petrolíferos Fiscales Bolivianos 1 controle como mínimo el 50% 
más 1 en las empresas Chaco S.A., Andina S.A., Transredes S.A., 
Petrobras Bdlivia Refinación S.A. y Compañía Logística de 
Hidrocarburos de Bolivia S.A. 

Trascurridos dos años, en el marco de este proceso constante 
y progresivo de nacionalización, el Gobierno de Bolivia decretó la 
nacionalización del paquete accionario perteneciente a ETI en Entel, 
surgiendo a raíz de esta medida el diferendo entre el Estado 
Boliviano y la sociedad ETI EUROTELECOM INTERNATIONAL 
NV (E77)", subsidiaria de la firma Telecom Italia NV’* que a su vez 
viene a ser la principal compañía hoiding de Telecom Italia S.p.A. 

La estructura de titularidad de las acciones de ETI es compleja y 
puede explicarse de mejor manera a través del siguiente cuadro 
que muestra su estructura corporativa: 

7 Yoctnuenli* PctrolifvHn Fiseulcy BhÜVuiim* o íii empresa csl-tuJ cm.ag.Mln de dirigu y uitnuniitr.il 
la* aelrviitidct liidroeartiurlícros de up»trr«n y do«t*trcam 
X ETI o uno ctwitfuAia publica & responsabilidad limitada (Kaumlmv leecrpcifuda lugo 

la* Ley» del Reino de kit Paite» Bojea. 

9 Si el Inicmoiicnal XV pato a Telecom liaba NV. de cuya consecuencia ctia tillara empeña se hito 
lilulai del 50% del paquete jeoonurio de Entel n Iruvé* dv su subsidiario ETI EUROTELECOM 
INTERNATIONAL NV 


Revista Ecuatocuma de A»»itiiaji 173 



í I dn^.'ivtu imtnttu dii blkuhjt tfr Jefe imi dr Fc/utit **tt ArMM/i* /iriimmiiitwiki dr fnctniiin 

Estructura corporativa de ETI 







TrWtonln 












//ufréi Atomtu 


Como medida previa a ia nacionalización efectiva del 
paquete accionario de ETI, mediante Decreto Supremo No. 
29101 de 23 de abril de 2007, el Gobierno dispuso la transferen¬ 
cia en favor del Estado boliviano, a título gratuito, de las accio¬ 
nes de los ciudadanos bolivianos que formaban parte del Fondo 
de Capitalización Colectiva en ENTEL S.A., administradas por 
las Administradoras de Fondos de Pensiones "Futuro de Bolivia 
S.A. AFP" y "BBVA Previsión AFP S.A.". 

La nacionalización en cuestión fue dispuesta por el 
Gobierno del Presidente Evo Morales en virtud del Decreto 
Supremo No. 29544 aprobado en fecha 1 de mayo de 2008, des¬ 
pués de que hubieran fracasado las gestiones llevadas adelante 
por una Comisión Ad hoc ,u -conformada en marzo de 2007- con 
el propósito especial de negociar con los representantes acredi¬ 
tados de ETI los términos para una posible salida amistosa de 
dicha empresa, con la consiguiente recuperación del 50% de las 
acciones de Entel a favor del Estado. 

El Decreto Supremo referido en el párrafo anterior, señala 
que como efecto de la nacionalización, ETI recibiría el valor de 
sus acciones como justa indemnización, para lo cual debió 
haberse llevado a cabo un proceso de valuación en un plazo de 
60 días. Adicionalmente, el Decreto dispuso que del pago a efec¬ 
tuarse a ETI se descontarían los pasivos financieros, tributarios, 
laborales, comerciales y regulatorios de Entel, de la misma 
manera que éstos Fueron absorbidos por el Tesoro General de la 
Nación a tiempo de la capitalización. 


4. El Arbitraje Internacional de Inversiones 
de ETI contra el Estado boliviano 

Ante las medidas expropiatorias dispuestas por el Gobierno 
boliviano, y toda vez que no pudo establecerse ningún consenso 

10. La Comiiaui Ad tote ccciÍMinada jura negocia! la «trapea cmscimuili dd paquete accionario Je 
ETI en Urtbvia k ¡imittyo en mentó al Decreto Supremo No. 290M7 de 2i tic mano de 2007. 
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pacífico sobre la indemnización que debía hacerse efectiva a 
favor de ETI, el 12 de octubre de 2007, la solicitud de arbitraje* 1 
fue presentada por dicha empresa ante e! Secretario general del 
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a 
Inversiones (CIADI). 

La solicitud de arbitraje fue posterior a una Carta de 27 de 
abril de 2007 que ETI habría enviado al Estado boliviano, argu¬ 
mentando la vulneración de los estándares de protección esta¬ 
blecidos por el Tratado Bilateral de Protección y Promoción 
Recíproca de Inversiones (BIT) entre Bolivia y el Reino de los 
Países Bajos. 

Según lo sostenido por ETI, tanto a tTavés de la Carta de 27 
de abril de 2007 como así también a través de la solicitud de arbi¬ 
traje de 12 de octubre de 2007, dicha sociedad habría expresado 
y perfeccionado su consentimiento para someterse al CIAD1, 
aceptando de esta manera la invitación u oferta abierta del 
Estado Boliviano a someter cualquier disputa internacional 
sobre inversiones ante dicho Centro, conforme a los propios tér¬ 
minos previstos en el BIT entre Bolivia y el Reino de los Países 
Bajos. 

De acuerdo con informaciones de personeros de Gobierno, 
la cuantía reclamada por ETI en este proceso arbitral ante el 
CIADI sería de US$ 350 millones. 


5. Desistimiento de ETI ante el CIADI: 
Sometimiento de las partes a CNUDMI 

El 16 y 20 de octubre de 2009 respectivamente, la ex Ministra 
de Defensa Legal del Estado, Cecilia Rocabado Turbet, habría 
acordado y firmado con ETI un "Acuerdo de Arbitraje Ad Hoc" 
y un "Acuerdo Complementario de Arbitraje Ad Hoc", por cuya 

11 I j uiUctlml «le «tbiUaje te Jcfiomim en ingles (Uqucil fur ArtikrjUiin 
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virtud se habría establecido que ETI desistiría del proceso ins¬ 
taurado ante el CIADI y que por consiguiente tanto el Estado 
como ETI se someterían a un procedimiento arbitral internacio¬ 
nal sobre inversiones, bajo las reglas de la Comisión de las 
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional 
(CNUDMI), haciendo renuncia expresa a la posibilidad de obje¬ 
tar la jurisdicción del tribunal arbitral ad hoc que actualmente 
conoce de este arbitraje. 

Con estos Acuerdos, la ex Ministra anunciaría que Bolivia 
tendría ganada su primera Batalla, debido a que en su criterio 
Bolivia se habría liberado del CLAD1 en el caso particular de ETI; 
sin embargo, contrastando la alegoría de dichas declaraciones, el 
descontento a nivel gubernamental fue generalizado, puesto que 
la defensa de Bolivia, hasta ese momento, se había enfocado 
principalmente en argumentar la falta de jurisdicción del CIADI, 
habiéndose traducido esta reticencia desde un inicio a través de 
lo solicitud efectuada por Bolivia para que el CIADI rechace el 
caso por la supuesta manifiesta falta de jurisdicción de dicho 
Centro 12 . 


6. La estrategia de defensa del Estado Boliviano: 
Denuncia de la Convención de Washington 

El Estado boliviano fue consciente en todo momento que el 
programa escalonado de nacionalizaciones que repetiría ano tras 
año y coincidentemente el 1 de mayo 11 de cada año, traería apa¬ 
rejado consigo una serie de disputas internacionales con las 
empresas afectadas que procurarían indemnizaciones prontas y 
adecuadas, conforme a los estándares de protección contenidos 

12. III ámenlo Jó i. de b Contención de Wachingtan sonta <ftc d Secretario gen.-»! Jeí CIADI debe 
rvgMirar la jeta*»! de arbnntie, excepto si encuentra que I» murria k encuentra nuniíSnumcntc 
fuera de la juriuScctem del Centra 

13. Al igual que lu que ocurre en gran pane éel mundo. Dotivta conmemora el I de maya como día del 
Trabajador co honor u la meciere acaecida en tu ciudad de Chicago en ct uno 1HK6 
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en los 22 Tratados Bilaterales de Protección y Promoción 
Recíproca de Inversiones ( BITs)' A suscritos y ratificados por el 
Estado de Bolivia. los mismos que hasta el día de hoy permane¬ 
cen incólumes en sus términos. 

En este sentido, y buscando reducir en cierta medida la 
exposición estatal frente a foros de arbitraje internacional, 
Bolivia adoptó como primera salvaguarda de defensa la denun¬ 
cia del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a 
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, apro¬ 
bado en Washington el 18 de marzo de 1965 ( Convención de 
Washington), de tal manera que el CIADI dejara de tener juris¬ 
dicción ante los posibles arbitrajes internacionales sobre inver¬ 
siones que se asomaban al influjo de las medidas expropia tortas 
asumidas. 

Esta denuncia tuvo lugar en fecha 2 de mayo de 2007, 
haciendo que el retiro de Bolivia del CIADI fuera efectivo 6 
meses más tarde, es decir el 3 de noviembre de esc mismo año, 
previo agotamiento del "cooling affpcriod" establecido por el artí¬ 
culo 71 v ' de la Convención de Washington. 


7. Desvanecimiento del principal blindaje 
de defensa de Bolivia 

El descontento del Gobierno con los Acuerdos ejecutados 
por la ex Ministra de Defensa Legal del Estado resultó fundado, 
y en la práctica anticipaba la formulación de una nueva preten- 

N. III Estada de Uní nú viene mitrando constante* anuncio* topéelo o la icncjotiacuin de lo* 11 HIT» 
en kts que ha crnpcfuoo su fe. j in embargo, bula donde «c conoce, par el ■Lamento ningún BIT habría 
quedado ún electo o habría eliminado ai CIADI coma entidad ton jtrédsccicri para odramtslrar pro¬ 
cesos arbitrales i noenme tonales sobre reversiones entre Bolista y nocionales de otras Estadas vnpa 
radas por bu garantías que ofrecen los III Ti vigentes en Uoiit tn. y ée los cuales, precisamente el eje¬ 
cutado con Estados Unidas y con el Reino de los Países Bajos seré» los que contienen protecciones 
m:u amplias pata íes inversores ctinmjcrot. 

15. □ articulo 71 de la Convención de Washington establece que lodo Estado Contratante tiene lo facttl 
tad de denunciar el Consenso recusante notificación escrita dmgiifc) al depositar» del tr.Uann, tenien¬ 
do efecto In dnroncú seis meses después de ia niRtfiiJciu* 


H 8 Kxvtvr.t Eciutooiana ot AaniTBA* 



Anánt Moreno 


sión por parte de ETI, en términos que a todas luces serían 
mucho más gravosos para Bolivia. 

En noviembre de 2009, ET1 formuló cargos indemniza torios 
que alcanzan a 700 millones de euros 16 , es decir que la actual 
cuantía reclamada se incrementó considerablemente en compa¬ 
ración con la cuantía que involucraba el fallido procedimiento 
arbitral ¡nicialmente intentado ante el CLA.D1, sumándose a 
dicho monto, la pretensión adicional de pago de un interés com¬ 
puesto con una tasa del 10%. 

Quizás Rocabado creyó que logrando el abandono del 
CIADI demostraría uno de los puntos medulares en los que 
había insistido la defensa de Bolivia; sin embargo, resulta evi¬ 
dente que la ex autoridad no tomó en consideración ni evaluó en 
su verdadera dimensión que la resistencia a la jurisdicción del 
CIADI era tal vez una de las mejores estrategias para prolongar 
una defensa sustentable que además gozaría del respaldo de 
CHRISTOPH H. SCHREUER, Profesor de Derecho Internacional 
en la Universidad de Vicna y una autoridad reconocida en la 
materia. 

Bolivia sostenía como principal argumento de defensa que 
el CIADI carecería de jurisdicción toda vez que la aceptación 
expresa de un inversor extranjero a la oferta de Bolivia a some¬ 
terse a la jurisdicción del CIADI, debería haberse manifestado 
necesariamente antes de que Bolivia hubiera hecho efectiva la 
denuncia a la Convención de Washington. 

Bolivia posicionaba como núcleo medular de su defensa que 
no existía forma que se cumpla con el consentimiento bilateral y 
escrito que exige el artículo 25 de la Convención de Washington, 
y por tanto se extrañaría el ineludible requisito exigido por la 
misma Convención para habilitar la jurisdicción del CIADI. Es 
decir que el CIADI habría dejado de ser un foro competente al 

16 700 millones de etirot ctfMvalc» uprn*ln»dtimc«Mc a USJ I OOO mtllunn 
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haberse producido la denuncia de la Convención de Washington 
siguiendo las reglas y procedimientos establecidos en la propia 
Convención- 

Este argumento parecía ser medio de defensa digno de 
intentarse habida cuenta que se auxiliaba de las normas conteni¬ 
das en la misma Convención de Washington, no existiendo juris¬ 
prudencia o precedentes particulares sobre la denuncia y los 
efectos que ella produce. Esta defensa ofrecía a Bolivia la posibi¬ 
lidad de diferir el conocimiento del fondo de la controversia o al 
menos evitar un ingreso tan apresurado a la fase de averigua¬ 
ción de los méritos sobre la vulneración de los estándares de 
protección internacional a los que Bolivia se encontraba obliga¬ 
da en mérito al BIT entre Bolivia y los Países Bajos. 

Sin embargo, al haberse allanado ambas partes al procedi¬ 
miento establecido por la CNUDM1, la estrategia central de 
defensa del Estado de Bolivia se desvaneció irremediablemente, 
provocando la precipitación acelerada de los plazos y de las dis¬ 
tintas etapas procesales del procedimiento arbitral, puesto que 
incluso los árbitros ya designados ante el CIADI continuarían 
ocupando sus cargos. 

El verdadero efecto de los Acuerdos de la Ex Ministra 
Rocabado se traduce en la agilización del procedimiento contra 
Bolivia, cuyo eventual Laudo sobre los méritos de la controver¬ 
sia se emitiría también con mayor celeridad. La defensa princi¬ 
pal del Estado de Bolivia fue defenestrada por los Acuerdos de 
Arbitraje Ad Hoc, sin que exista otra alternativa más que ingre¬ 
sar a dilucidar los méritos en los cuales ETI ha fundado su recla¬ 
mación internacional. 

Con los Acuerdos sobre Arbitraje Ad Hoc, Bolivia en el 
fondo sólo perdería valiosos tiempos y derechos importantes 
que la habilitaban para que, en el marco de un debido proceso, 
pueda objetar la jurisdicción de cualquier Tribunal Arbitral, 
habiendo dado pie a que la demanda en su contra se apresure al 
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mismo tiempo que su cuantía se eleva en proporciones significa¬ 
tivas y alarmantes por el impacto negativo que podrían tener en 
nuestra economía, por la posible disminución de Reservas 
Internacionales Neta que por el momento mantienen niveles 
adecuados gracias a las exportaciones de recursos hidrocarburí- 
feros y minerales fundamentalmente. 


8. Vigencia y eficacia de los 22 BITs 

SUSCRITOS POR BOLIVIA 

Pero lo que resulta más alarmante es que los Acuerdos sobre 
Arbitraje Ad Hoc firmados por la plenipotenciaria de Solivia, ni 
siquiera contribuirán con el bastión de defensa de rechazo a la 
jurisdicción del CIAD1, toda vez que no servirán para argumen¬ 
tar que el CIADI deja de tener jurisdicción en cualquier contro¬ 
versia y para cualquier disputa sobre inversiones protegidas en 
la que el Estado se vea involucrado en calidad de demandado. 

Prueba fehaciente de lo indicado en el párrafo anterior es 
que la compartía petrolera anglo-americnna Pan American 
Energy LLC (PAE), misma que al igual que ETI sufrió la nacio¬ 
nalización de su paquete accionario en la Empresa Petrolera 
Chaco S.A. 17 , ha presentado una solicitud de arbitraje precisa¬ 
mente ante el CIADI, lo cual deja ver que los Acuerdos de 
Arbitraje Ad Hoc con ETI, bajo ningún fundamento, podrían ser 
considerados como una batalla ganada, y muy por el contrario, 
sólo constituyen una fuente de controversia que inclusive ha 
dado lugar a la persecución penal de la Ex Ministra de Defensa 
Legal del Estado, por atentar contra los altos intereses de Bolivia. 

Los Acuerdos de Arbitraje Ad Hoc ni siquiera serían un 
avance para defenestrar la jurisdicción del CIADI, debido a que, 

17. Cl fMKjjde acckxuno de PAE fue nacmwlirato por ti Gebwno dd Presidente din Morales * nave* 
del tktrciu SwpicttM Nu J9HST de Je witfv tic 30011, ctnilrdti a Wilu J»n d¿M tic k levita «urea- 
da r ifa (I refctv-ntl» costil** «tinnl para nproKif d proyecto <lt Conulturlua Itrpalutlit por el pin» 
do de Uofcícmo y toetorc* diñen al minino. 
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como se señaló anteriormente, los 22 BITs suscritos entre Bolivia 
y otros Estados permanecen inalterables en su contenido y 
vigencia, estando establecido en el clausulado de los mismos 
que ante el surgimiento de controversias relativas a inversiones 
de nacionales de otros Estados amparados por los BITs, éstos 
tendrían la facultad de acudir ante el CIA DI o, si asi lo decidie¬ 
sen, activar el mecanismo fijado por la CNUDM1, cual ha ocurri¬ 
do en el caso de ETI. 

Vale decir que no obstante la denuncia de la Convención de 
Washington por parte del Estado de Bolivia, de todas maneras la 
jurisdicción del C1ADI se encontraría reconocida por dicho 
Estado, mediante una serie de Tratados Internacionales (BITs) 
que a la fecha no han sido renegociados, manteniéndose por 
tanto vigentes y conservando por consiguiente plena eficacia 
jurídica, de acuerdo a las reglas de Derecho Internacional 
Público contenidas en la Convención de Viena sobre el Derecho 
de los Tratados. 
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1. Introducción 


En los últimos años, el Estado ecuatoriano ha adoptado 
medidas destinadas a alejarse de la práctica del arbitraje, parti¬ 
cularmente del originado en tratados bilaterales de inversión. La 
intención del gobierno de tumo ha sido particularmente tratar 
de blindar al país ante las demandas de inversionistas extranje¬ 
ros 1 . 

* Ahondo y Oxior en JurltfrudtTKln, Pvwmliru tlntv cthxImI Cuiulk» del Ecuador I ftfCE). Meucx 
en Derecho, MtGill Inivoniry ñafitear de Arbwiroie Inuimtcimil. POCE y UniiciMdki Son 
Francisco de Quila Socio, Andrade Velo? & Asociados. Ecuador 
I La posición iki (obicran reunían uno ha sido ampisunrnic cutama por b prensa local ConuúlhcaMC. 
por ejemplo, kn donen 61 Comercio y El Uonmo 
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Con esta finalidad en mente, el gobierno ecuatoriano, en 
diciembre de 2007, notificó al CIADI que de conformidad con el 
articulo 25(4) del Convenio del CIADI no " consentirá en someter a 
¡suj jurisdicción ¡as diferencias que surjan en materias relativas al tra¬ 
tamiento de una inversión, que se deriven de actividades económicas 
relativas al aprovechamiento de recursos naturales como petróleo, gas, 
minerales u otros" 2 . Adicionalmente indicó que: 


"Todo instrumento contentivo de la voluntad previamen¬ 
te expresada por la República del Ecuador en someter esta 
dase de diferencias a la jurisdicción del Centro, que no se 
haya perfecdonado mediante el expreso y explícito consenti¬ 
miento de la otra parte previa la fecha de presentación de 
esta notificación, es retirado por la República del Ecuador, 
con eficacia inmediata a partir de esta fecha" 3 . 


Posteriormente, en octubre de 2008, Ecuador promulgó su 
nueva Constitudón 4 en la que, al tiempo de ratificar la validez 
de sistema arbitral 4 , se limitó la posibilidad de que el Estado 
pueda pactar nuevos tratados intemadonales en los que se pre¬ 
vea que las disputas contractuales o comerciales entre el Estado 
y personas privadas se sometan a instancias de arbitraje interna¬ 
cional, salvo que dichas instancias sean "regionales"*. 


3. NoMfttxWin úc EtiuaJor ni CIADI «Id <1 de «livlcwbre 4c 2007. 
hrtp I lc*4 worklbank «u/ICSIU ICSH*V*wNew»Rclc»« jtfi 
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4. Sobre el arbitraje en la neos Coswtvtucrínv viste n AwtttA** r a es va. Xavier. “Brevet refkMonct 
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que d Hilado «atronar» eeda junidKctón tobcruno a instancias «le arbitraje »urm»c»n»l. en con- 
liwerwm i <mn;iit».ik-s ti de adule entren tal. ctuie el |-.ü«fc> y pvrsosus rotúrales o juiuiiu* priv t- 
ibt 

Se csccptWwt los trisado* e imtrumcnuis inmweiotulea que etuMercan U anteada iK- cunrrovcrtit* 
entre y cMnIuIMO* en Uuinaiunííicn p»r intráneos arbitrales reglotules o por ittgmoi juns- 

tlkclonalet Je dctijcMObfl de luí piltc* sagnatano* No pudran ■nervenir jueces de lo* tetado* que 
i nitto tolo o sus nacionales sean porte de (s «unimvertiu" 
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El descontento del gobierno frente al sistema CIAD1 llevó a 
que, en julio de 2009, Ecuador denuncie el Convenio del CIADI, 
convirtiéndose después de Bolivia en el segundo país en sepa¬ 
rarse del tratado. 

Adicionalinente, dado que la mayoría de arbitrajes que 
enfrenta el Ecuador se originan en tratados bilaterales de inver¬ 
sión (TBls) suscritos con países exportadores de capital, el 
gobierno solicitó a la Asamblea Nacional su autorización para 
poder terminarlos anticipadamente 8 . 

Por último, en vista de que las medidas anotadas no tienen 
el efecto inmediato de blindaje perseguido, el gobierno, en oca¬ 
siones, ha optado por un camino más efectivo: acordar con el 
inversionista que las disputas sean resueltas en un foro distinto 
al previsto en un tratado, renunciando a someterlas a tal instan¬ 
cia. 


A manera de ejemplo -y también como elemento de análisis 
de este trabajo-, transcribimos una estipulación de un contrato 
suscrito entre el Ecuador y un inversionista español en la que las 
partes, luego de seleccionar un foro arbitral local para resolver 
disputas, dejaron en claro que: 

"El arbitraje realizado de conformidad con esta Cláusula 
será d único y exclusivo foro competente paro la resolución de las 
controversias. Por lo tanto, las Parles renuncian a la jurisdicción 
ordinaria y no podrán alegar en su defensa incompetencia 
del Tribunal de Arbitraje ni inmunidad soberana, ni sujeción 
a jurisdicciones distintas previstas en acuerdos de protección reci 
procos de inversiones u otros instrumentos celebrados por la 
Rqnibhca dd Ecuador o cualquier otra excepción semejante 
que cuestione la competencia exclusiva y excluyente del 
Tribunal de Arbitraje, en cualquier procedimiento de solución de 

7. V carne nota! dr prtnxa ai rwpcdti Por cftntpto 

hMp Vw-u-w cltofT/.Tcio cnm'volo icito tcuch usp’td noticia 190)21 Anuo ’OfHIiwnos Wkdu J. 
brtp //srtt-wcknctcTciocnra'Milo Italo «irclwnp’id rat,u; IKS94*A;un«i ÍOdMum» 7&du .V 
t A la prucnlc fecha, la Conc Comutucional ha declarado incunstnucmsjlcs algutui dtipotinanct de 
torios TISU, lo cual pcrnitlrii a Iii Alambica N acta nal autorirar la denuncia de los tratados 
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tos controversias, con las excepciones previstas en este 
Contrato.! ..] Las Parles renuncian a los mecanismos de solución 
de controversias constantes en los convenios suscritos por el 
Gobierno de la República del Ecuador relacionados con la 
Promoción y Protección Recíproca de Inversiones, respecto de cual¬ 
quier tema relacionado, originado o vinculado con la ejecución, ter¬ 
minación o efectos del presente Contrato".* 

Más recientemente, en el contexto de la renegociación de 
contratos que el gobierno lleva a cabo con varias empresas 
petroleras, el régimen propuso un proyecto de Contrato de 
Prestación de Servicios cuya cláusula de solución de disputas, a 
más de prever instancias de conciliación y arbitraje administra¬ 
das por la Corte Permanente de Arbitraje, señala: 

"Elección y renuncia - El arbitraje previsto en la presente 
cláusula valdrá como elección de la vía para la resolución de 
las desavenencias derivadas del presente Contrato o que 
guarden relación con el mismo de conformidad con lo pre¬ 
visto en cualquier Tratado sobre Promoción y Protección de 
Inversiones que pudiera ser invocado por la Contratista. 

Las Partes renuncian expresamente a resolver las desave¬ 
nencias derivadas del presente Contrato o que guarden rela¬ 
ción con el mismo mediante arbitraje de conformidad con el 
Mecanismo creado por el Convenio sobre Arreglo de 
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y 
Nacionales de otros Estados (C1ADI)"."* 

Renuncias como las indicadas son novedosas en el derecho 
internacional, sobre todo porque la capacidad de un inversionis¬ 
ta de renunciar a un derecho plasmado en un tratado internacio¬ 
nal. que no ha sido acordado por él sino por su Estado, podría 
ser cuestionable. 

9 Énfaia del mí loe Contrato de Canearon dr servicia* de tcIcKcimuaxactanct «turril» entre la 
Secretaria Nacicoal de Tclccomueicacmca dd Catador y lo catnpuáia Qtcccl S A., rdioi de la capa* 
ñola Telefónica. d 21) de noviembre de 3Q0S, CIbj»uIh ñH(ntjc> y 72(3) 

10 Cate proyecto de controlo lu circulado ampliamente dentro de la comunidad jurídica de negocios 
icuatnrmna A la (ceba de cric Irabaji». no se ctmor su icnwi finul 
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Este trabajo trata de tomar una posición ante dicha interro¬ 
gante, para lo cual, en una primera y teórica parte, se analiza la 
doctrina y jurisprudencia relativa a los derechos previstos en un 
tratado y la facultad que tendrían los particulares de renunciarlos 
(Sección 2). La segunda parte mira la hipótesis desde la práctica, 
específicamente, para dilucidar cómo los tribunales arbitrales 
aplican (o se espera que apliquen) la teoría estudiada (Sección 3). 


2. La renuncia en teoría. 

CONVERGENCIA DE INTERESES PERSONALES, 

ESTATALES E INTERNACIONALES 

2.1 La Persona como Sujeto de Derecho Internacional 

No cabe duda de que la teoría clásica del derecho internacio¬ 
nal, según la cual únicamente los Estados eran sujetos de dere¬ 
cho internacional, ha evolucionado. En la actualidad, las perso¬ 
nas, lejos de ser consideradas objetos, son reconocidos sujetos 
con capacidad de goce y ejercicio de derechos y obligaciones 
emanados del derecho internacional. 

Esta realidad es más evidente en unas áreas que en otras. 
Por ejemplo, en el ámbito de los derechos humanos, la posibili¬ 
dad de que una persona ejerza derechos individuales previstos 
en instrumentos internacionales, es innegable. Así, por ejemplo, 
la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948 y la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos de 1969 son 
frecuentemente enunciadas por particulares para reclamar vio¬ 
laciones a derechos humanos. 

En el área del arbitraje de inversión sucede algo parecido. Se 
observa recurrentemente que los inversionistas exigen a los 
Estados receptores de sus inversiones el cumplimiento de las 
garantías previstas en un tratado. 
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Cabe preguntarse, entonces, dentro del contexto de las 
renuncias objeto de esta investigación, si los particulares inver¬ 
sionistas son titulares de los derechos cuyo cumplimiento recla¬ 
man al Estado receptor. La respuesta no es evidente, pues estos 
derechos no ha sido pactados por ellos sino por los Estados de 
los cuales son nacionales. 

La cuestión puede analizarse, al menos, desde la perspecti¬ 
va de dos escuelas de pensamiento: la teoría de los derechos 
directos y la teoría de los derechos derivados". 


2.1.1 Teoría de. los derechos directos 

Esta teoría es, de cierta manera, inusual dentro del derecho 
internacional clásico porque propone que algunos tratados otor¬ 
gan derechos a particulares y no sólo a entes públicos. La Corte 
internacional de Justicia acogió esta doctrina en el caso LnCrand 
en el que, a propósito de la Convención de Viena sobre 
Relaciones Consulares de 1%3, sostuvo: 

"l,..] Habida cuenta del tenor de estas disposiciones, la 
Corte concluye que el júrrafo 1 del artículo 36 crea denxhos indi¬ 
viduales que, en virtud del articulo primero del protocolo de 
suscripción facultativa, pueden ser invocados ante la Corte 
por el Estado de la nacionalidad del detenido. En este caso, 
estos derechos han sido violados" 13 . 

Concomitan temen te, los tratados internacionales también 
pueden crear obligaciones para los particulares. Por ejemplo, es 


11. Sobre odas cmuuv vene, por ejemplo, u Douilax, Zacbiry '*lbe llybritl Frxuufcitiuaa ol 

ImcxtiaiTti Tnuty Arbaratinn” En KviuVn*a of /jiirnnr.'iixud Lnt . No 74. Oxford: Oxford 

Unnauiy Press, 700) pp. 151*290, NULmiil.vn, Cjotphcll Situar. Lunuicc y WitskuiK. 
Moltbov. Iiiuruuuuutl Uee\tmten .tibtnutum SuKmmUi t ? PrkutpLr. Oxford: Oxford Univcnxly 
lYcm. 2007. pp. 60*65. 

12. Enfasis dd luiur Laüraml. Aktnsnn v» Hilados Unidor de Asneara. arrtrl. CU Recua! 2001. p 
466. par. 77. Traducex'm del aulor de su mentón oriymil: '•[. ) Cimyirc temí ju MtsMr Je ai Jup*f 
•Hiitm. la Otnr auulnt ifitc h ptiru^rapK' I de l'urtule Mtrcedcr Jmn imlnuinel* qm en nmi 
Je l‘artitle pirante Jm pnduiedv >U mfmuiiri fcxdWnc. /reúnen ¿(te nnu»;,* ■ Jeennt tu Cuur par 
VEm iAmi la perrunat tArenm a ht nut/umdttc. Lm I ’erpéee. cer Jntitt >m¡ ¿té nrafcr" 
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daro que la Convendún para la Prevención y Castigo del Delito 
de Genocidio o la Convención de las Naciones Unidas sobre el 
Derecho del Mar imponen obligaciones a las personas.. 


2.1.2 Teoría de los derechos derivados 

Esta teoría se forma a partir de la figura de la protección 
diplomabca, según la cual un Estado es responsable de los daños 
que sus acciones u omisiones causen a los nacionales de otro 
Estado. El Estado del nadonal afectado puede, en aplicación de 
esta institución, reclamar una reparación al Estado infractor 
como si se tratase de sus propios derechos. La anterior Corte 
Permanente de Justida Internacional en el caso Movrontmntis 
sostuvo lo siguiente: 

"[...) Al asumir el caso de uno de sus nacionales y acudir 
a la acción diplomática o a procedimientos judiciales interna¬ 
cionales en su nombre, el Estadu en realidad se encuentra 
haciendo valer sus propios derechos -sus derechos de asegu¬ 
rar, en la persona de sus nacionales, el respeto a las normas 
del derecho internacional" 13 . 

Esta teoría se encuentra cada vez más en desuso", particu¬ 
larmente porque los particulares no pueden obligar a sus 
Estados a protegerlos. La intervención estatal es siempre discre- 
donal, como observó la Corte Internacional de Justicia en el caso 
Barcelona Traclion: 

13. Oh tímvummotH A/lrvrw* Ciiwí'mi.-u<\, (ucela v> Redi» I .nlihv Cullcciktn oí Judjjmeme, Sirte A. 
Nn 2. r 13 TrodueciOn del nulo» de su venubn wttfiitnl tty iirAíigt fñe <w* W tme «j ¡i\ 
titfit'i b nmt hy n ' Mi rt ft f In lApInmirtu iirflwt ur mfrrnariruutl jmlM Hrl <m Mi hi4mtT. n 

.Vwir w aWin fr trunrtty iti «un rigtlU tu rtxtei lo tntutr m Mto prmm iif Ib fufi/tt-ti frynii 
fitr rttr ntUi «/ mftrnufúuui/ Ara " 

14 Caire ala» monea, podran» «crLil.ir: Uf (i mverver ikK agoior previamente I» rciaim» (infiiuti 
Uní en d pulí «nUtriun: (b) ki decisión del Esunlo del unersor de parvero ar un nxbmi a olio triodo 
ion.il y vujrfc a vari» eiunidciM innrv. alguna* ajetnn a Ion nUima dirrelu* dH patín.u 
lar. (c| un triado puede deiar út cjciccr b protección ikplominka en cuakjwier momento. y (di lu> 
dañan y perjuicio* rcclantadin vin tqucllcn cvalvoójt poi rl EUxta en votad de un umimpliaiirnlu 
alegado > no par d particular. Sobre cuc toan. vea*. par ejemplo a ilomuuN, Annc "T>k 
I n-.cmir'.i Rigfci tn Acer» in Prole cuan cndeT A Uibtcral Invciunenl Treaty". tu: ICSU) 

KrM. it Filingo Awiv-w mirl U» Jourml. \W 22<l> Wailump.» O.C., 21107. pp 4244 
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“[...1 dentro de los límites fijados por el derecho interna¬ 
cional, un Estado puede ejercer su protección diplomática 
mediante los medios y medidas que éste considere apropia¬ 
dos, ya que está haciendo valer sus propios derechos. Si las 
personas naturales o jurídicas a nombre de quien el Estado 
actúa consideran que sus derechos no se encuentran suficien¬ 
temente protegidos, ellas no tienen ningún recurso en el 
derecho internacional (...] El Estado debe ser considerado 
como el único juez para decidir si proveerá esta protección, 
en qué medida y hasta cuando lo hará. Él posee en esc res¬ 
pecto un poder discrecional cuyo ejercicio puede depender 
de consideraciones, especialmente políticas, extrahas al caso 
en cuestión" 15 . 


En el dominio del arbitraje internacional, la teoría de los 
derechos derivados fue adoptada en el caso Lotoen administrado 
bajo las reglas del TLCAN. El tribunal, luego de mencionar que 
el arbitraje comercial internacional (regulado primordialmente 
por el derecho internacional privado) y el arbitraje TLCAN 
(regulado por el derecho internacional público) "no tienen nada 
en común", acotó que "no existe justificación para transferir nonnas 
derivadas del derecho privado a¡ campo del derecho internacional, bajo 
las cuales los demandantes, por conveniencia, podrían ejercer derechos 
que pertenecen originalmente a los Estados contratantes" 


15 &NTViimtt Traerían Ligki and /*■•»tr Campan? Limited. Bélgica v» España, artel, CU Rccucii 
1970, p 3. par 78 79 Traducción del autor tic vi venida original "La Cutir n rppeítc nw, dans tei 
flauta Jixces par te dimt unenatiaual, un Lta> pera aerccr ni pmleiunn Jíptnmaiiqnc par les 
tm/tvnt etJunr la mesure qu’ll/nge appnipnés cure esl son drvti piyitrr qu ti finí rutear S tes per 
manes ph\ slqnci mi momia paitr le cumple dequl U api criimcnt que tetera droits ne wur pra svi 
ffcamment proteges. clin denicurvni ion rreunn en Jnitt raternatumal ( ) L Eiat *ter/ erre timo 

iteré tvtuuue tea! imiten- ite declder s ti aceonfera m protecrirm. Jans quede mesure ti le (era et tpuind 
II j metirufiu li pnaede á cd cganl un pcaiYrir drrircPtmMiw dnnl I cxrrcuv peni ilipendre Jccnm 
sádérauuns, J'ardre politufue iiiwuiiinieuf. t-ínmptm au cas d 'espire" 

10 The Lomen Graap, tnc and Rayrunnd L Lamen ia Estadas Unidos de América, Ceso CIADl No 
ARB<AFy98>3. Luido del 36 de Junio de 3003, par 233. Traduccinn del autor de su renion nrtginal 
“Thcre ts no uarranl far trasafeniag rula dcrhxd frum pnvasc ten telo a field of wiemafanol ten» 
ritiere cluimaatt are pcnnUtedfnr iwtyocme in rnfóne n tert are te nrtgm Ate riglit r trf Parir íta¬ 
la''. 
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2.13 Las teorías aplicadas al objeto de esta investigación 

La novedad de la materia, sumada a la cautela de los acadé¬ 
micos, hicieron difícil, hasta hace poco, encontrar luces sobre la 
apiicabilidad de estas teorías a los derechos de los inversionistas 
previstos en tratados de inversión. 

De hecho, el Proyecto de Artículos sobre Responsabilidad 
del Estado por Hechos íntemacíonalmente Ilícitos, adoptado por 
la Comisión de Derecho Internacional (CDI) de las Naciones 
Unidas en el año 2001, no acoge ninguna de las teorías. El artícu¬ 
lo 33 del dicho Proyecto determina que 

"lijas obligaciones del Estado responsable J...J pueden 
existir con relación a otro Estado, a varios Estados o a la 
comunidad internacional en su conjunto 1„.| sin perjuicio de 
cualquier derecho que ¡a responsabilidad internacional dd Estado 
pueda generar directamente en beneficio de una persona o de una 
entidad distinta de un Estado" 17 . 

James Craweord, rapporteur especial de la CDI, haciendo 
referencia a los tratados bilaterales de inversión, comenta que el 
Proyecto no refleja una posición sobre si los derechos emanados 
de tales tratados pertenecen a los inversionistas o a los Estados: 

"{...J lo que denota claramente el Artículo 33 es que las 
obligaciones secundarias derivadas de un incumplimiento 
pueden deberse directamente al beneficiario de la obligación, 
en este caso el inversionista, quien, al iniciar un proceso arbi¬ 
tral de conformidad con el tratado, actúa efectivamente en la 
situación como un titular secundario de le» derechos. Por lo 
tanto, una nueva relación legal -si no existía antes- se ha cre¬ 
ado directamente entre el inversionista y el Estado responsa¬ 
ble. En consecuencia, un tratado bilateral de inversión, a cier¬ 
to nivel, desagrega los intereses legales agrupados bajo la 
fórmula Movronwtatis r,i *. 

17. Énfiui dd autor 

18 CnAwrciaa Jarre* “Tire lt.Cc Anide* cm KcsfcsnaMMiy oí Siulct Cor Intemattoaally WronffuJI 
Acir A KeuwpccT. Ürt AmcrU-mi Jcwrual ,tj La» ). luí I L K’C VVjshmuiori 

OC American Soelcty oí InleniMtmal La*. 2002. p HHX 
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A pesar de lo anterior, y desde luego sin subestimar lo nove¬ 
doso y complejo del tema, podemos adelantar que las cortes y 
tribunales arbitrales empiezan a inclinarse por la teoría de los 
derechos dircctos. 

Por ejemplo, en el campo del arbitraje CIAD1, el tribunal del 
caso Gas Natural xrs. Argentina señaló que: 

"El sistema del Convenio del CIADI y de los tratados bila¬ 
terales de inversión consiste en que, en las referidas circuns¬ 
tancias. el inversor extranjero adquiere derechos en el marco del 
Convenio y dd tratado, incluyendo, en especial, la legitimación 
para promover un arbitraje internacional" 1 ''. 

Lo anterior tiene sentido, pues parece claro que las normas 
del Convenio del CIADI crean un sistema que permite, tanto a 
los Estados contratantes como a sus nacionales, iniciar procedi¬ 
mientos arbitrales para resolver sus disputas de inversión 30 . 
Broches, conocido arquitecto del Convenio, lo explica de 
siguiente manera: 

"Desde el punto de vista legal, la característica más sor¬ 
prendente dd Convenio es que establece firmemente la capa¬ 
cidad de un individuo o de una corporación de proceder 
directamente en contra de un Estado en un foro internacio¬ 
nal, contribuyendo, de esta manera, al creciente reconoci¬ 
miento de las personas como sujetos de derecho internacio¬ 
nal" 3 ». 


1$ Cpí.iVmIcI «mío» Gur AVrJumí 5ÍX7 S .■ fu Fc/uMhu ite Argentina. Cav» CIADI Ni». AXBOJ 10. 
*o«v JamiSceuSe», 17 <k jnto de 2003. p.u H( 

20 di Mtinil» 36 del CixtvciMO dti CIADI rtliiMcce i#nc ^c|uslt|UK7 tiiUxki Coulrutiinie o imcioml de 
un (¿Mudo Ccoirr bUc fpuede| Irwoar un procedmsenin «le irt»ir»K | ..J* 

21 Ftenoir». Ann* "Dk Convenían TV- Cowvcniwn nn ihe Scilktnml cf IneeumcM Dripcra Vtwc- 

en (»«d SiiiiMt.iU of Oihct Siwcí", Cu .ír/n irii Flintyt NhrM 0/tni. fCSfl). *im/ OiArr 

Satyecti o) Pnhtk W Pnru te iMámatfonál La» La Hay»; KVwef. IWJ. p I9H Traducción ilel 
Miloi de m vmIAfi «triplnal ‘‘(fjn/m » Irgal pmnt nf lír» lAr nir»rl ,<«ri¿i«j fcutitnr n<f Ote Cktmvnlma 
11 tinai íiflriutt ciMjAAiAi-ji lAe caftacity nf t 1 /triture «niAiiduti/ ne a enrj mewrrow Mi ptmti-J iliretlh 
agt»í **/ a .Siuíí* 111 uu iHtivnathnutlfumm lAnr iuitMiAtrtmj; *0 <Ac )*miimjí wnyuñlimf nf /he iWnr* 
Jnai «1 a mhjeti nf MematnmuJ fcni “. 
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HI sistema CIA DI, de hecho, considera que el ejercido de 
derechos derivados es incompatible con el Convenio. Si un 
inversionista ha demandado directamente al Estado receptor de 
su inversión, sin la intermediadón de su propio Estado, éste está 
prohibido de brindarle protección diplomática. El artículo 27 del 
Convenio de CIADI señala: 

"Ningún Estado Contratante concederá protección diplo¬ 
mática ni promoverá redamación internacional respecto de 
cualquier diferencia que uno de sus nacionales y otro Estado 
Contratante hayan consentido en someter o hayan sometido 
a arbitraje conforme n este Convenio, salvo que este último 
Estado Contratante no haya acatado el laudo dictado en tal 
diferencia o haya dejado de cumplirlo" 22 . 

Las cortes también han empezado a endosar la teoría de los 
derechos directos. Por ejemplo, la Corte de Apelación inglesa en 
el caso Occidental vs. Ecuador señaló: 

"El hecho de que los tratados puedan bajo el derecho inter¬ 
nacional moderno otorgar derechos directos a favor de parti¬ 
culares es algo bien establecido, particularmente cuando el 
tratado prevé un mecanismo de resolución de conflictos que 
puede ser operado por tales particulares que actúan a nom¬ 
bre propio y sin la intervención o siquiera el consentimiento 
de su Estado" 13 . 

22. El Informe Je los Di r é : totea Decisivos acerca del Comtnm en su párrafo 33, atonda sobre cvti pro 
hibtción “Cuando un Diado rc copie» consiente en iocac'xr al Centro la diferencia con un mveroo 
mst», otorgando asi al «íwcrvtnmM» accctu directo a ton junten aún de carácter inicnuctonul aicbo 
invcmomiu no debe quedar en pasicaón de pedir a tu Diado que respalde u caso ni se debe permi 
t« a éste que bi haga En ccmiccunscnu el Articulo 27 protnbe csprcsamenir si Diado Contratante 
dar protección drplomilica f f 

Esta iDcotiqistibiInlid fue cot ni b o rada por el tribunal del ceso £nn*i 13 ,(ijy*nAw, que t canden» que 
“prce «saínente el mérito del Convenio CIAtM es que ha superada tas defieienciiit Je lu piases c«ú 11 
(iiplcmiiico en ei iput el inte momita estaña sajelo a cualquier determinación política o legal que tu 
buida podría linter respecto a so reclama" 1 reducción del autor de tu venada ordinal “fíUí ¡1 jyv 
cuWr «he merit >if lóe ICStD Cuns»s»h>«i k• ttnii u atenmar. «he Ue/nümtrt«/Jipitumun imtrtuim 
tehwv tkf i»vautf «ai aióftrt w «haonr poiitw»! lie /«.j ¡el lUh-rwimuir* ihe &Jure >4 narímaTit) 
wtiuM mulé m n‘tpet( t4 M* Ennm Ctufnwutnm > hmdcnmi AnrP, L P is rlrjpnMínw, Cato 

CIADI No AKB IM 3, Occuidn sobre luritdicvióft. M dccovto de 2004. pur 4H 
23 OrridWttu/ F.tplututHm nrnl PrvrUu-iwn Cnmftuin «■* fc\ iWnr. IVentóe dd 9 de acptiembnr de HK>5. 
(20051 EWCA CW IIIf>, par Ib Traducción ilel autor Je tu «crsidn «ingirtal “Mirt «rtnr/rs neo ñt 
mntkrv mívrmtlúmul tan gtu niic «u Jln-ef rfchh 111 fantr nt aitAuh/inr/i ri wtfí i 'iMnfml partirá- 
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Esta Corte, citando a Zachary Douglas, además sostuvo 
que "la presunción ftnulamenlnl en el régimen de los tratados de inver¬ 
sión es que claramente el inversionista presenta una acción basado en 
la defensa de sus propios derechos \j no los de su Estado"*. 

Así las cosas, parecería que adoptar la teoría de los derechos 
directos en el denominado derecho de inversión facilitaría nota¬ 
blemente la tarea de un inversionista que desee renunciar a su 
derecho a acudir a los foros arbitrales previstos en un tratado. 
Esto no ocurriría, por el contrario, bajo la teoría de los derechos 
derivados, pues es notorio que una persona no podría renunciar 
a algo que no posee. 

Pese a lo dicho, el hecho de que una persona sea titular de 
derechos y obligaciones emanados del derecho internacional no 
significa necesariamente que ella pueda, por esta sola razón, 
renunciar a tales derechos y obligaciones, pues, como se comen¬ 
ta a continuación, el mismo derecho internacional o el orden 
público internacional podrían limitar tal facultad. 


2.2 Los Límites de la Autonomía de la Voluntad 
en el Derecho y Orden Público Internacionales 

La facultad de una persona de ejercer o dejar de ejercer (por 
ejemplo, mediante renuncia) un derecho proclamado por el 
derecho internacional, podría encontrar su límite natural en el 
mismo derecho internacional o en el orden público internacio¬ 
nal. Consiguientemente, no podemos aseverar que una persona 
por ser titular de un derecho tenga la facultad automática de 
renunciar a ejercerlo 3 '. 

Irtrii iWrrrr rtc firofi /mnuitr a déywft wvrAwMnn uynM' vf Arin* openuni Ar «wrA 

imJiwiAmiIi %¡\ fínjj im thrtr <m*> hchutf mti mlHnut tkrir natuuntl Atate r l*'< nhrmcnt *u t'ivn rmr* 
mar" 

74 limJ pai 70 TruiluccMn del autor dk -u vetuon iwijinjl' “The ftmJuiucntut anunvVjiw 

i/h m.nftnrnf irruir» irjjtmr ú « Uuri\ lAtil thr unrunr ir hrrtr/¡nrg a ar*H t W M limt Stnt\i upim rtc 
umUi ttlnw af iU nroit r/jjArt mtluv tkau llkrw ttf 1 1\ mtlntuul Slntr" 

23 Para un» ciara cxpowuWi ioNv kn ditcw» intcrvtct qra conílujcn m c«u* remira im. víate a 
Sin Ole, "In'.ivkJuai Kighifc. Suta ln»ne»w and lh¿ Power *u Wuivc ICSIt) lurt.ün. ikmi onde» 
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Así, por ejemplo, resultaría insensato sostener que un indi¬ 
viduo, en ejercicio de su autonomía de la voluntad, pueda 
renunciar a su derecho a la libertad, pues éste es de tal importan¬ 
cia para el derecho y orden público internacionales que su exis¬ 
tencia y ejercicio no puede depender de su voluntad. En este 
sentido se manifestó la Corte Europea de Derechos Humanos* 
en el caso De Yéilde, Ooms y Vcrsyp vs. Bélgica: 

"l ..] el derecho a la libertad es demasiado importante 
para una sociedad democrática', dentro del significado de la 
Convención [Europea de Derechos Humanos], como para 
que una persona pierda el beneficio de ia protección de la 
Convención por la sola razón de que ella renuncie a no ser 
detenida. Una detención podría violar el articulo 5, inclusive 
si la persona en cuestión la ha aceptado. Cuando el asunto es 
de aquellos que conciernen al orden público dentro del 
Consejo de Europa, es necesario que los órganos de la 
Convención realicen una supervisión cuidadosa de todas las 
medidas que pudieran violar los derechos y libertades que 
ésta garantiza" 27 

Empero, la Corte Europea de Derechos Humanos, haciendo 
referencia al caso citado, también sostuvo que si bien "/a natura¬ 
leza de ciertos derechos protegidos por la Convención es de tal Iimpor¬ 
tancia! que excluye la posibilidad de renunciar a ejercerlos , no se puede 
decir lo mismo de otros derechos”-*. Esto dependería del "texto" y 

Bilateral Invoimcni Treaiici'. En: Arhtmiilan huemattanal, Volunten 20. KJuwcr La» 
lnlcrnatMfinl. 2004, pj» IT9-211. 

26. Sobre U luntfirwlmcu de la Corte Europea tic Derecho* lliunanov, véase i SranMAN», Ote. 
"Individual Riglui, Staic Iniertvu jed Ihc 1*0»*» k> Wjivc ICSIO Jemdici.nn uatder Fl« lateral 
tnvesamcm Treaaic*". En ArbMratum Inter nuntuutl, Volumen 2» Kluwcr Law liiiemaituna!. 2004, 
p IM6. 

27. De Wiltie. Oamy Irmp vt Bttyira. Corte Europea de Derritió» Humano*. Dwwíxi 

Mtbrc el fontfc» dei 16 de junio de 1471. t’CHR. Serte A No 12. par 61 rrjthccita del «ulot de »i 
vefWmontpnal “J. , | rte rlgtu to Mem is im» nnpurw/if in a .kmtKmuc rociciy'iihi* the mm- 
«Witjf vf Mu- Cnm-erttum fur u fxeuui tu htu- ihe tvmjil n{ /A\-/morrión oJ'i/h' Cnmmtirtnfiv the r«i- 
fb ivuraii timt bfighti r Al«uc{i' m* lo Ae «Afu tntn Jetenttun Detcttiítm mrjeAf iwfclr Anide S (orí 
i) «ven ,rLbrm¿t\ (Ai- fx-rmn tnmrrm-J m>¡¡fu Anriv llgreetl tu H M’brw Mm nunier u <uu- «A*cA rrm- 
rtr» imí'V pMItlir iiy Jim» rkr Crmocit uf Eumpe, tt tm/nAmn tupvnititm M Mv iifjjrwn uf ihc 
CfumurSiw» ttftttt ununirvr nfJpoWr nf \-totMiirg the rif-hu mutfietdomt uAicA ii giraranrres u anea* 
mío •» cute” 

26 Afínen and Le Cumple u Belpica. Curte Europea de Derribos lluir.xnns. Decisión sobre d EdoJu del 
10 de fe burro de 1982. ECHR Sene A No. 58. par 32. Traducción dd autor. 
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del “espíritu" 1 '* de las normas que protegen los derechos que se 
pretenden renunciar. Parecería, además, según la jurisprudencia 
europea, que es más factible renunciar a derechos procesales*' 
que a sustantivos. En todo evento, la mencionada Corte ha seña¬ 
lado que cualquier renuncia, "siempre que sen permitida, debe reali¬ 
zarse de manera inequívoca" 3l y a condición de que ello "no se opon¬ 
ga a ningún interés público importante" 33 . 


2 . 2.7 Propuesta de test 

La jurisprudencia anotada, pese a que pertenece al ámbito 
de los derechos humanos -cuyos estándares por obvias razones 
son altos-, bien podría ser utilizada como test para nuestra 
investigación. Este aventurado ejercicio nos lleva a las siguientes 
consideraciones: 

a) El derecho internacional no prohíbe las renuncias 

No sin antes advertir sobre el carácter limitado de esta 
investigación, debemos mencionar que no se han encontrado 
normas positivas del derecho internacional que restrinjan la 
facultad de un inversionista de renunciar a sus derechos. 


En el caso concreto, la renuncia transcrita en la Introducción 
de este trabajo (contrato con un inversionista español), parecería 
no violentar el texto o espíritu del instrumento aplicable. 

29. Ibiilci». Véase uitr+u n /filiem ;,m r iiimw i > Sm.no, Dcciuún sobre el fundo del 11 do febrero 
de 1991). l-CHR Sm A Nu I7I-A. par. 66. 

30 V cense. pm c.cmplu. Vis catón 3/brrt amJ Lr CÍMtjpfr ir Réig ice. Corte Eringes» de Derribos 

I luirutrjt. Decisión sobre ri fundo dd 10 de febrero de I9K3. LCI IR Sene A No. 5b, par. 35. Airbeni. 
Afovti-jpw* t' Jolmnht i’l Curte Europea dr Dvmbii Mamario». Dccímúu *<dirr ti fondo del 

6 de dKicinbrc de I9RH. ECIIR Sede A No. 146. par. B2. > Ifühtitewn « Stamuwr ir Sanie. Ibidcm 

31 Atorfcv» A/r.vjcgwr , Jj/wrtfo n íf «juina. Ibrdetn Traducción de i tiotnr de su or\ginBl la 

ih r Cuvrti er/u Miibet/ tusc-fiitr. iicriicr vf Ote o.tcrtrw uf o ‘ iyht K*uirtmUx-J fa iht Citm entinn iit 
urfiir irr K u pmnr.i.sfMi* • rnm/ br «IiiA'iVhi rl >n un vmyutnvtil «tumiervíase lararbién Itbrri utrrf 
Lr CnrnfOc u Bctiym. Cuete F.wfflfici de fVrtvhot Hivtturtus. Ocviviim sobre el fundo dd 10 de 
tifbrefo de 1983. ECIIR Sene A No 58, puf 35. y /fclluit»»»ri i iShnvnrui es Sucrfo, Occisión sobre 
el fonda del 21 tic febrero de 1990. ECIIR Serte A N». I7I-A. r» 66 

33- l/utimi.vio y Stufrtwn t*> .Ytirrtu. Ibidcm Traducen)* del autor de su original. *( .. | «i turnar mtnt 
be mmir fe un MnrvyuntM-uf mmunt «ni mw>) nnt rtm nnmcr lo iinr tm/nirlutu puWw bunrm". 
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El tratado bilateral de inversiones suscrito entre Ecuador y 
España no contiene una norma que prohíba la renuncia de los 
derechos del inversionista a recurrir a los foros de resolución de 
disputas previstos en el tratado, a saber: a un tribunal ad-hoc 
conformado de acuerdo al Reglamento de Arbitraje de la 
CNUDMI o a la jurisdicción del CIADI, a su elección \ 
Asimismo, parecería difícil sostener que algún método de inter¬ 
pretación del derecho pueda llevar a concluir que el espíritu del 
tratado lo prohíba. 

De hecho, el carácter discrecional de la decisión del inversio¬ 
nista reforzaría la idea de que, si éste puede escoger entre las 
mencionadas dos alternativas, nada le impediría no optar por 
ninguna de ellas. En otras palabras, el tratado en cuestión no 
compele al inversionista ni a demandar al Estado ni, si llega a 
hacerlo, a escoger obligatoriamente entre una de estas alternati¬ 
vas si existe de por medio un acuerdo de las partes de someter 
sus disputas a otro foro. En este punto, es importante no perder 
de vista el carácter consensual del arbitraje. 

Por lo anterior, se podría corroborar, al menos en este caso, 
que una renuncia de derechos no infringe el derecho internacio¬ 
nal. Hacemos eco de lo decidido en el caso ad-hoc Eureko es. 
Polonia : 

"El Tribunal nota que la renuncia incondicional contenida 
en el artículo 1 de la primera adenda, en lo que respecta a los 
reclamos bajo el TBI, es efectiva y se encuentra en canforntidad 
con ei dcredio internacional que reconoce que una porte puede 
renunciar a ciertos derechos protegidos intcrnaaonaiinente" 34 . 


Si Acuerdo pira fct l'rmmntón y ftmccttii Reciproca (te Invvnlona entre el Reino Je Bpafia y lo 
República JH fkcfcku. 2* tic junio «le I 9%. Arikulo XI. 

¿4. fcnfcui tícl nimu Ktux'Sv H K rr. Minuu. Laudo pumal «id 19 de a|p»k» de 2005, pur 174 
Tr.iiluciiim del autor de Mi vrtvt'ui <•* luatuil "Tfcr Trilnmal mtlet finir ihc mcvmklkmut 
lutarrf ó» Arhcte I <rf thc finí AMemlum «rr tvgacdt BIT efuint h cífrente amt fu iitvnrrfiMrr n ith 
wtcrmAnmat luir ,tMck irrojeuccj ffcn u portt mit n une ocruim nghu cmtilctl tu tnlcnnrtiotsulprn 
fre ftim" 
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b) No es claro si el orden público limita la renuncia de derechos 

Como ha mencionado la Corte Europea de Derechos 
Humanos, una renuncia de derechos no podría oponerse a " nin¬ 
gún interés público importante " J \ 

Entonces, d análisis que la lógica manda hacer no es simple: 
determinar si el derecho del inversionista a acudir a los mecanis¬ 
mos de resolución de disputas de un tratado es de tal importancia 
que su renuncia debería prohibirse por razones de orden público. 

La empresa es compleja porque, para empezar, es conocido 
que no existe una visión uniforme sobre el concepto, alcance y 
hasta la existencia misma del denominado orden público inter¬ 
nacional (o transnacional). Al no existir normas claras sobre la 
aplicación de este parámetro del test, al menos en el derecho de 
inversión, el resultado sería siempre subjetivo. 

Tal evaluación, que amerita un estudio profundo sobre la 
naturaleza de los derechos previstos en los tratados bilaterales 
de inversión v¡$-ü-vis la nodón orden público intemarional, 
escapa al alcance de este trabajo. Sin embargo, podemos adver¬ 
tir que la posición de los tribunales, al menos dentro del sistema 
CLADI, no es unánime. 

Por ejemplo, en el caso SCS Sociélé Générale de Surveittance 
S.A vs, Filipinas el tribunal, haciendo referenda al caso LaGrand 
antes mencionado, sostuvo: 

"Es dudoso , por decir lo menos, que un particular pueda median¬ 
te un contrato renunciar a derechos o dispensar el cumplimiento de 
obligaciones impuestas sobre los Estados que son parte de tratados 
bajo el derecho internacional. Pese a que dentro del derecho 
internacional moderno los tratadas pueden conferir derechos 
sustantivos y procesales a los individuos, normalmente lo 
hacen con la finalidad de alcanzar algún interés público" 3 *. 

15. Víik lufwti nrtí 32. 
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Sin embargo, como se observará en la Sección 3 de este tra¬ 
bajo, otros tribunales CIADI parecen no encontrar impedimen¬ 
tos de este tipo. 

r) La renuncia no puede ¡imitar el derecho de una persona a 
acudir a un tribunal independiente e imparcial 

Parece innecesario extenderse en explicar que el derecho de 
un inversionista a reclamar sus derechos ante un foro previsto 
en un tratado no reviste la misma importancia de un derecho 
como el de la libertad analizado por la Corte Europea de 
Derechos Humanos. Sin embargo, se debe tomar en cuenta que 
una renuncia, aunque sea voluntaria -como normalmente es-, 
no podría resultar en una violación al derecho de las personas a 
reclamar sus derechos "con justicia" ante "im tribunal indepen¬ 
diente e intparcial " i7 . 

En el caso que nos ocupa, las estipulaciones contractuales 
citadas, a más de contener una renuncia de derechos, prevén la 
selección de un foro arbitral; acuerdos de los cuales, al menos a 
priori , difícilmente se podría decir que violentan el derecho a 
recurrir a un tribunal independiente e imparcial. El carácter con¬ 
sensual de la renuncia fortalece esta afirmación, pues se entien¬ 
de que las partes han seleccionado un foro que consideran apro¬ 
piado para resolver sus disputas. 


Vi. ¿afín* (Jet iitMor SOS Oi urniK t Ir SunviHmiit SA rt Wi/nmti, CaMi ClAUf Ni» 

AJUV02M, nctiwAn «bnr jurltdKctdn ifc! »«Jo otero tic 2<MM. jmi IJA TraducoAn ilel .luto» <fc *u 
ordinal "It i*. la uiv ibe Iratl. Jvuhth 1/ Itial a prirute «II» hy cantrml wtiriv ngtin o r ifitpen- 
•T nM ihr /•vrfntmxmcc id uhtigatiin» imfvi\rJ «mi Ai 1 State* partir* ti 1 tilme írvufwi uiuh-r iirtirmi 
tírnicW tan AllkftujfA* aader luniirm intrrmttkuml /irtr, tnutict mui txmftr riyht*. rulufrtiiin'i c ir«d pm- 
«rt/urnT. mi mJinduuh lite* allí narmuily Alt *0 O» nntir lit aclttiiv Mime nifimf" 

J7. A «nulo 10 de In DccUrat-ián Univcrvd tic Dcrechcn lliimotn* En d mitran teníalo, el Aneulu K( I) 
de ¡a Convine Win American de Derribo» Humanen dispone: "Toda penuria Ucnc detecta a ser rada. 
cim lrt debed» pumitas y JciMio de un pAc/o ra/unablr. pm un juca o inhuiul cnntfwtcnte. Imkpcil 
tlk-nlc c impar; m!, cslnbkcidn con anterioridad por b ley, (..] pira Id tkwrtrunucto* de sus derechos 
y ubtigacicees de ixdcn civiL laboral, fiscal o de cualquier otro carácter” 
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A) Las renuncios deben ser inequívocas 

La jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos 
Humanos, que considera que una renuncia de derechos debe ser 
inequívoca, es consistente con lo decidido por tribunales CIADI. 
Por ejemplo, en el caso Waste Management vs. México, el tribunal, 
a más de hacer una interesante acotación sobre el efecto jurídico 
de una renuncia, puntualiza las formalidades para su validez: 

"El acto de renuncia, de por sí, es un acto unilateral, ya que 
su efecto extintivo se ocasiona únicamente por su voluntad. 

La exigencia de una renuncia en cualquier contexto implica 
una dejación voluntaria de derechos en cuanto que, en térmi¬ 
nos generales, este acto produce una sustancial modificación 
en la situación jurídica preexistente: la pérdida o extinción 
del derecho. Por lo tanto, renunciar supone el ejercicio de la 
facultad de disposición de su titular para dar lugar a ese efec¬ 
to jurídico. 

En todo caso, cualquier renuncia debe ser clara, explícita y 
terminante, sin que sea lícita deducirla de expresiones de 
dudoso significado" 4 * 1 . 

Las estipulaciones contractuales en estudio parecerían ser lo 
suficientemente claras, explícitas y terminantes, al contener la 
voluntad inequívoca de las partes de renunciar a los mecanis¬ 
mos de solución de controversias constantes en los respectivos 
TBIs. 


3. La renuncia en la práctica. 

Una posición en evolución 

Varios tribunales arbitrales han tratado indirectamente la 
materia de esta investigación, sin que hayan adoptado poskrio- 

JK. del culi*. Xurtr Atanirftmo» Jnc vt EtuJni VmJm Mcwvuiu. Ctw* O Al» No 

ARBWC. Uredo iki 2 *t d* 2000. fur IM, 
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nos integrales. De hecho, hay tribunales que han adelantado su 
opinión advirtiendo que no estaban obligados a hacerlo. w Esta 
actitud podría tener, en parte, una explicación, pues los tribuna¬ 
les aún no se han enfrentado a casos de renuncias expresas como 
las analizadas en este trabajo; más bien, en la mayoría de ocasio¬ 
nes, han examinado renuncias inferidas por la existencia de 
cláusulas de selección de foro. 

A pesar de esta incertidumbre, existen en las decisiones 
arbitrales al menos dos criterios que quisiéramos resaltar la 
diferenciación entre jurisdicción exclusiva o alternativa y la pre¬ 
eminencia de la autonomía de la voluntad. 


3.1 Jurisdicción Alternativa o Exclusiva 

Cuando un contrato contiene una cláusula por la que las dis¬ 
putas se someten a un foro distinto al previsto en un tratado, es 
necesario preguntase si ello representa la selección de una juris¬ 
dicción exclusiva, como única opción para resolver las disputas 
entre el inversionista y el Estado anfitrión, o si, por el contrario, 
representa una opción adicional a los medios pactados en el tra¬ 
tado, de entre los cuales se puede escoger libremente. 

En el caso Lírico International Inc. vs. Argentina, el tribunal 
arbitral sostuvo que una cláusula que remitía las disputas de un 
contrato a la jurisdicción de los Tribunales Contencioso 
Administrativos Federales de Argentina, no podía considerarse 
como un reemplazo al consentimiento que el Estado anfitrión 
había otorgado a la jurisdicción del C1AD1 en el tratado. "Tal 
estipulación, por el contrario , sólo diluye la presunción de exclusividad 
del arbitraje CIADI’ u “, lo cual, al parecer del tribunal, se encontrá¬ 
is. Ver tnfm aou SI 

40 U>u n hltrmtíHMutl Im 11 ^rj-ritfinu. Cato CIADI No ARO 9T-ft, (Xxitmn prdlnmar tnhrc |urn 
ifccciún ifcl H de ilicicnttev «le IVM, 4(1 U.M 457. 2001, (en adciimc 'íourii'i fur JJi TrnJuccion 
riel imio* tic «i nripmil *1. (íhc uttcgniin* fct Mr Ari fratínr immif hr tmtuitkrf i rniuJi' 

ring thar M«* «Ipwfuw'im tn Mr rnntoin tf r« ortm dot» mu irpforc a») canrtnt bal tnttrml tírlnurt 
Mr (wcninyuiran a» fo tic excftun ífr <4ICSID nrAtfrar*fttt| f" 
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ría en conformidad con el artículo 26 del Convenio de 
Washington 41 que deja abierta la posibilidad de que la jurisdic¬ 
ción del C1ADI no sea exclusiva. 

Por otra parte, los tribunales también han evaluado si el foro 
seleccionado en un contrato estaría de todas maneras disponible 
en ausencia del convenio arbitral, como normalmente ocurre con 
la jurisdicción de las cortes locales, o si, por el contrario, la 
opción nace de la voluntad de las partes. 

Los tribunales de Lineo y Salim vs. Marruecos consideraron 
que una cláusula que remite una disputa a las cortes del Estado 
anfitrión, mismas que de no existir el convenio arbitral igual ten¬ 
drían, por ley (mas no por contrato), jurisdicción sobre la dife¬ 
rencia, no puede considerarse como una verdadera selección de 
jurisdicción bajo el principio de la autonomía de la voluntad 42 . 
Éste no sería el caso, a criterio del tribunal de Lonco , si el foro 
seleccionado fuese arbitral 41 . 

Sin embargo, esta posición fue posteriormente rebatida por 
el tribunal del caso SCS vs. Filipinas, que consideró que un acuer¬ 
do debe siempre ser respetado, salvo que exista otra norma con¬ 
traria que prevalezca, sin importar si se otorga jurisdicción a cor¬ 
tes ordinarias o a un tribunal arbitral. 44 

41 Articulo id Convento tic Wntbaiglun: "Sali ó estipulada* en anuranu, d conicmimicnlo tic los 
punes al pmcrdimimln de arbitraje ero forme a cite Coavcun se considerará cama convcrr imicnio a 
drrtin arbitraje con cicliuáán de cualquier otra recurso Enfasis dd auior. 

42. Limen, par 26: ~Thn Tribuna/ utukrstomb dial ikr [cuntrucluaJ/ rnpufuhrw uccanimg tv wAtcb 
r/cr pames shuJl ruhmil ni thejurltdiemm af rile Federal Cuntenuaur vWmtiriwaimr Tributáis uf tK 
Clle nf Uiiemts Aun, ¡atinar be eunsUlmul u fi/viiffluuY ugivet/ ihsfmicsettíenient pn* vtlmV- The 
Partía euu/J ka re futeseem submuítnn iu dnmesru . 1 r intmwtuuial nrhurathm, huí rhe chulee nf a 
iKUwruilJunen cuulJ un /1 IcaJ m ike/ans Jiatnn nf lhe..lnbunuls. svice eJnumstnstí i«-y urruticUu n 
canmu be icicehtihe miaud wgiivwtnr (...| [Tjite cnnk'utñmsaJmrmurutne /iirtvuViiim r.muur K 
rrícetcil ur n unvd [...]'. El tribunal de Salan Omstmnaii SOJ e Italstrade SA. w. Mormura, por 
mi porte. sosiuvo que: ~As dse /nnrdulnm nftbe mlnuruilruine tvnrts canmu he nfttet/fur tac nm- 
reñí ni fCSID arbii'mnn fnrvnhetiun—iktil prensil aier tbe consem uf Arpele S2 uf rile CCAG, since 
riur Anide < aumu he 1 ai™ 1 » he u ihnre tnde e.tieiuiing tbe se afir nf ¡unuturum am¡eineml h r itr 
prim 1 pie nf tkc Puntes 'mibmunv~. Caso CIADI Ko. ARB<Ü0'4, Decisión nnbrc jurisdicción dd 22 
de jubo de 2001. 42 1LM 604. 200). pac 27. 

4). (bul. 

44. Sucfété CLncrale de Surredktuze S.A. 11 . Fdrptma. Cnw ClADI No. ARÜ t>2i6. Dcc jian wbre jun»- 
dicckiu del 20 de enero de 2004, par IJM: “/n irrronAmcr rnrt general principie, rnnns ur tribnmih 
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Con la llegada de este caso la discusión tomó otro rumbo. El 
tribunal se planteó la interrogante desde otra perspectiva: 
¿Puede un inversionista acudir a una instancia arbitral pactada 
en un tratado no obstante la existencia de una cláusula contrac¬ 
tual que prevé un foro distinto -al menos para reclamos contrac¬ 
tuales? 

La respuesta del tribunal fue negativa porque (i) en virtud 
del principio maxim gencralia specialibus non derogan t, una cláusu¬ 
la específica de un contrato debe prevalecer sobre una general de 
un tratado; es decir, "no se presume que tal estipulación general 
tenga por efecto inxialidar las estipulaciones específicas de contratos 
particulares que han sido negociados libremente por las partes" 45 ; y (ii) 
"los acuerdos de protección de inversiones. como tratados marco, no 
tienen la intención de superponerse o reemplazar a los acuerdos exis¬ 
tentes y negociados entre un Estado \j un inversionista, sino de comple¬ 
mentarlos 1 / darles soporte"* 6 . 

1-a visión del tribunal de SGS vs. Filipinas fue, a su vez, de 
cierta manera refutada por otros tribunales como el del caso 
Siemens vs. Argentina que consideró que tanto las alternativas de 
resolución de conflictos de un tratado como las de un contrato 
podrían subsistir, sin ser exclusivas 47 . Este pensamiento coincide 


shmWU rctpcil inck a stipufuikm m prm-ivrf«ij?r hrtn een thusv pmrriri. unten ihcy mi* bonml ah clic 
rioK i.e.. Ar nmw altar fati: iml lo do jo, Mturmvr it tkmtlil itnl rnuter uhclhcr ihc crmlrMtu*Hv 
ny.rrnl fbnim ir a emníi ipal cauri [.] ar ,/uuicstíC arhilraltna .ar rnme nther ftrm uf arbitmtnm 
c /¡- ptmtntHl lo the UNCtTRAL ar ICC Rules". 

45 Socii-Jv Gcncrult dcSunatlanicS.A \* FiU/hoju lhai„ par. J4I. Traducción dd auaur de mi venaún 
origuui: “h is mu prexuaieJ rkul xuch a ¡¡eneral prmiUoa has ikc effea af cnerrUm^ specific pruvl 
jfcttn fj fuuneniar iimmttr, fiveiv iK¡¡taiiiuti heiuxen tkrpañíes Este crucrío no está nenio üc en• 
lK.it, pon. pan» oírcrt, el acuerJn arbitral bauido en un lmiado es mas especifico que uno contractual 
"The Thbmal 'í mu. utiwj* ijjiiiwr» thc/act that the dUprut senhatem chuñe tu ibe BIT a mtrrly a 

nffur tu Inn’slur.i fty unt ja my t/nU affir un tmvxtur perjíxti u spcclfic aitulru/itm ugftv 
maufl fulloni Juu ihv ICSIP urhittatkm uftvtimcni ti the mnrv spevifie tute" Snmrti», 
Chnnaph Cabo'» (irandcluldrcn; The Keiun» oi Local Remeda» m lavcititicni Arbitra tur," En 
n,- Lnranii lAr Piintuí- uf faii'rnniuuiai Ccmrii ami 7ntm/mtr Lcádcn: Kotalnkiijke tlrlll NV, 2005, 
t •« 

•Sli. /W. Ti adaroón del ante» de »u «runo original 1 Ja» iim'NniMf /wmmi agyixnnmi a* a fin 
mexnui Irvufi; (i*/ mtcmhil trr lie State fmitin lo nq^Kirf anJxnppkmcnt, mrt li» tuttrlj» tu itpla 
ce. the mtuafír mcfonaie*! im mmmr Mrraa^emtMs nniJc horneen the imxxlnr W the hnu líate" 
Vca»e lanMúlt el par IS3 “The Tnlnmal ctmnul uccxja tku jJu m/anl BITpmnlwtitm rbwci »utu 
meticallv uwridr thc M ifítig >c/crthm uf a fbnim by the palies lo afamame ihcír cuntmct d Uimr" 
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con el del árbitro (parcialmente) disidente en el caso SCS vs. 
Filipinos, quien además señaló que, en estos casos, el actor tiene 
el derecho de seleccionar entre los foros alternativos 4 * Se debe 
advertir, empero, que estos razonamientos están ligados a los 
que han sustentado la conocida dicotomía entre reclamos con¬ 
tractuales y reclamos basados en un tratado 4 ’; tema que no será 
abordado en este ensayo. 


3.2 Preeminencia de la Autonomía de la Voluntad 

El principio de la autonomía de la voluntad ha tenido 
importancia para los tribunales al momento de analizar (al 
menos indirectamente) la renuncia de derechos. 

La primera decisión que amerita ser mencionada es la del 
tribunal de anulación del caso Viva id i, que, al tiempo de soste¬ 
ner que una cláusula de selección de foro local "no afectaba la 
jurisdicción del tribunal con respecto a una reclamación basada 

47 Sit'MiTU A G o. Argentinu. Citn CIADI Na. ARRUl'í. Dcewión vibre jurixilkciún del 3 tic 119MIO 
de 2004, jur 1KI. Este pitóte Je lista es compartido por SomnifH «piten propone «pie “|o| helter 
■VV>m«icA mixto he tu ahoaJon Ate tJea ufmutua!!* cuhalee nnpWKA The jnriittirUttM of ¿ortr' 
«uiKuui/ tnhutuilt anj of Jtmtatie t mirU Jn ttr*i nm naali ‘otvrrule n* rrp/iKr'onr mrorAmr". 
SrilMPi í». Cliristoph “Calvo'» Gtumkbildrcn. The Rctum a ( Lival Remeda» mi InveiMneni 
Arbiinroocs” En The La» un*/ lAc Pruertce ef ItrtcrvutMunJ Cimm ¡uu! TrUmmth. Lnden 
KontaUijfa Brtil NV. 2005, p II 

4H ~h u mi iifii/erjiumA'ite ilurt Jie miar .ágtitfictun «Viwwliipr «itirA m frmlkr. ir grunlfi! fy a BIT I» 
fiavign imv.itvn ib pnrtM^r, Ate rigto ir* tektl. amwtgxi the uHcruatn* torumt atuje inid/irWr h i 
Jw BIT. iAf f/tnm tina the nrir.ito» ataron lAe nmU iiuttMc M* Anuí aftvr Jan Ate thttHtttr tu* 
Aiu of the Jirftute Aíra* hetnme i/nar". Sienta (teñirme Je Snnxi/itntet S A r» hittfjnus. Cilio 
CIAEH No ARB 02/6, Declaración snplcraenuru del árbitro Adunan Croe-lloro. 29 Je enero de 
2004. por 3. 

49 Per ejemplo, d Inburjl dd caví IñmtiA soslww qur una cljiisul/i ipar iuntcait U Klccciúlt de U» 
cofia de Tucurvn eximo foro exclusivo para n-iolvcr disputas mi enmiinuia ana renuncia dd inva- 
tur a b opción de utvlrajc invcrmenml bajo un tratado porque, mu-r ,r/w, lo* preboanc picwm.ulu» 
por Lu demandantes no se cncrmlrab» fumfamenudcM en un cuntniio tinn en un muda GMqMftíif 
Je Agata M Atttmfui/a S-A. y Cumfvegaie Gé/J-ntlc i !e.\ £¡mi «r Argcntimt. Caso Cudu Nu 
A RB'97/3. Laudo Je 21 de itn iritdrc Je 2000, pat 53 Sin txnbargp, d Comité Ad-Aoc de JlMllucíiM 
de cite cuso sostuvo aac le* reclamos contractuales escotar priutu /ticir dentro del akumv «Jd TKI 
y por moto, un lobunnl arbitral laidrei cmnpctcncin pura decidir también >u4rt vsli*» reclanu* El 
Carota/ también mcncioeo que "el hecho de que el Cofitrwi... remitía lia JlfemcM* coniraciuiiei • 
los tribunales en lo rjmltneiovi-odrntTiiMranvii de Tuciiman no afectaba b pirtclu u.:n Jel Tnliuaol 
con respecto a un.i rcdanución basada en las JlsposKxmcs dd TBI" Cttmfaiimi Je ,lj-n.n Je! 
.•/cruiyirf/u S I. .1 lis enji Umnnul luntc* Compagnir OrniVsrfc lAr £n*ct> v». Argentina, (Verdión de 
anulariiiic i de Julio de 2002. pal 53 y 9* 
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en las disposiciones del TBI", afirmó que 7 Un Cláusula...del 
Contrato. ..no pretendía expresamente excluir la jurisdicción de un tri¬ 
bunal internacional que deriva del...TBI, y cuando muy menos, una 
indicación clara de excluir dicha jurisdicción seria necesaria 

En consecuencia, parecería que si las partes hubieren pacta¬ 
do claramente que la selección de un foro local excluía la juris¬ 
dicción del CIADI, el tribunal habría considerado tal voluntad 
como una renuncia válida. 

Posteriormente, en una decisión que hasta el momento es la 
más concluyente sobre el tema, el tribunal del caso Aguas del 
Tunari vs. Bolivia, haciendo referencia a la opinión de Oí.f. 
Spiermann, sostuvo que: 

si las Partes hubieran acordado claramente la renun¬ 
cia a la jurisdicción del CIADI, esa renuncia seria eficaz. Dado 
que parece claro que las partes de un arbitraje CIADI podrí¬ 
an convenir mutuamente en un mecanismo diferente al 
CIADI para la resolución de sus controversias, parecería que 
un inversionista puede también renunciar a su derecho de invocar 
la jurisdicción del CIADI"* 1 . 

Pese al lenguaje condicional utilizado, la posición del tribu¬ 
nal es evidente. Lamentablemente, a nuestro criterio, su eficacia 
como precedente se ve mermada por el hecho de que el tribunal, 
dadas las características de la disputa, no necesitaba llegar a tal 
conclusión. Tanto es así, que el párrafo citado concluye advir¬ 
tiendo: 7 ulo obstante, el Tribunal no tiene por qué pronunciarse sobre 
este tema en el caso de autos". 

Por último, el tribunal del caso Occidental os. Ecuador, 
siguiendo la línea del caso Aguas del Tunari S.A. vs. Bolivia, advir- 

50 éafuti» uñiiütdo. Ibiit-, fut 76. Lü vcrxióo rn <ngks de b ticcñioa aclara el Icnpnjc Je cilJ ullana 

fase. | af tltr nn IcaU. a rhrtr tndtnttum nf un m/iwJrrw» tu rxchtdc thut /nmi¿u.Mnw wimW Se 

rryii/mr. 

51 Énfintt «Id amor. Agn.a deí Ttmtn SA. •». ftolrvtu, Comí C1A1M Nu AMMtt 3. IXt imot. tabre juris 
dicción ¿el 21 de octubre de 2005. por. Ufe 
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tió que «7 cjl Tribunal no interpretará una cláusula ambigua como 
una renuncia implícita a la jurisdicción del CIADI; el silencio, en tal 
sentido, no es suficiente.' Esta advertencia es pertinente en el presente 
caso, y este Tribunal la adopta »,* 2 agregando que: 

"Si las partes hubieran tenido la intención de excluir las 
diferencias de caducidad del arbitraje del CIADI y conferir 
competencia exclusiva a los tribunales de lo contencioso 
administrativo ecuatorianos muy fácilmente podrían haber¬ 
lo hecho, utilizando un texto similar al que aparece en las 
disposiciones arriba citadas l.-.j" 53 

Entonces, aparentemente este tribunal también hubiera 
aceptado como válida una renuncia a la jurisdicción del CIADI 
si su lenguaje hubiese sido inequívoco’ 4 . 


4. Conclusiones 

Se deja expuesta en esta investigación la complejidad del 
denominado derecho de inversión, donde confluyen y deben 
acoplarse el derecho internacional público y el privado. 

Las nuevas situaciones del comercio internacional y las 
recurrentes relaciones entre entes privados e instituciones esta¬ 
tales, hacen manifiesta la necesidad de que el derecho interna¬ 
cional se adapte a ellas, conjugando equilibradamente los intere¬ 
ses internacionales, estatales y privados en juego. Para ello, pare¬ 
cería prudente alejarse de la rígida dicotomía entre el derecho 
internacional público y el privado y admitir la existencia, al 
menos en ciertas áreas, de sistemas híbridos, en evolución. 

51 Ukit.it* hi/ Pnm/tum Corpontüun, Ocvulvuial £i/»lnniriui? imJ PmiuclUM Ctimpony «j EtnaJur, 
Caso CIADI No ARU 06' I i, Decisión sobre competencia del 9 de septiembre de 20O&, p.ir 71 

53 WW par II. 

54 Cabe mencionar que este tnbuml. para alcanzar tales conclusiones, se alejó de la tinca de otros tribu 
tules que analizaron m arreas» Iz natura lera de kn redamos y el efeelo de una cláusula de selección 
de foro local sobre la jurisdicción de en tribunal CIADI. pues su análisis te circunscribió man bien s 
interpretar el testa del contrata donde no encoclen una renuncia expresa i la juntdicoún del CIADI 
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Pese a la novedad del tema, es decidora la posición de la 
jurisprudencia y doctrina sobre la capacidad directa que tienen 
los particulares de ejercer derechos y cumplir obligaciones ema¬ 
nados del derecho internacional. Parecería, de hecho, que lo que 
expuso Kelsen hacia varias décadas recobra vigencia: 

"Es al hombre a quien se dirige las normas del Derecho 
internacional; es contra el hombre que se dirige la coacción; 
es a los hombres a los que encomienda el cuidado de crear el 
orden [...] Existen normas del Derecho internacional que 
determinan o rigen directamente al individuo'* \ 

Y, precisamente, una manera de hacer uso de esa facultad de 
disposición, como lo aclaró el tribunal de Waste Management vs. 
México , es extinguir un derecho de manera voluntaria y unilate¬ 
ral, mediante una renuncia, sujeto siempre a los límites del dere¬ 
cho y orden público internacionales. 

La renuncia de derechos y la simultánea selección de un 
foro arbitral pactadas en las disposiciones transcritas en la 
Introducción, parecerían pasar el test basado en la jurispruden¬ 
cia existente, salvo el filtro del orden público internacional sobre 
el cual aún son necesarias más claridad y reflexión. 

En el ámbito del arbitraje CIA DI, existen decisiones que, a 
pesar no haber abordado (o debido abordar) directamente las 
renuncias en estudio, se inclinan a considerarlas válidas, hacien¬ 
do uso de la teoría de los derechos directos. Debemos señalar, 
sin embargo, que éstas aún no conforman un cuerpo sólido y 
uniforme sobre la materia, por lo que bien podrían ser rebatidas 
en futuros casos. 


53 Cohe i»w«m «juu ole Inhunnl. para alcnnur talo conciusiixKv, se *kjo de U tinca de otras Iribú 
tules 40 c arvassafuo in eftenm lu natutalcra «3c tos rccbmot y r! cüccto «le una cbussdi tic xekctiúci 
de foro local sohrc h Jaradiccióo de un tribunal CIADI. pues su análisis se circsnicnb »9 mis tren a 
interpretar ct ikxmi dd contrato donde no encontró «na renuncia expresa a Ls jutiiducuin del CIAD) 
Jfe Kulslv Huns. Cano dictado en ka Academia de Derecha internacional ile U Itava. fin: Hvcittil Ja 
Cmtn La Maya: Martinas NijbodT l\ifcliibcTV 1932, p UJ 
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Hn lo personal, creemos que los tribunales deben poner 
especial atención a la voluntad de las partes en virtud del carác¬ 
ter consensual del arbitraje. De no encontrar normas positivas o 
razones de orden público internacional suficientes para limitar 
la facultad de los particulares de disponer de sus derechos, las 
renuncias libremente pactadas y encaminadas a extinguir tales 
derechos deberían ser respetadas. 
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Reconocimiento y ejecución de 
LAUDOS EXTRANJEROS anulados: 
Tendencias globales 

Aníbal Sabnter M. 
Efrén C. Olivares 1 


SUMARIO 

1. Introducción. 2. La (no) ejecución de laudos extranjeros 
anulados. 3. Ejecución den caso de laudos extranjeros múl¬ 
tiples y contradictorios. 4. Conclusión. 


1. Introducción 

La Convención de Nueva York de 1958 sobre el 
Reconocimiento y Ejecución de las Sentencias Arbitrales 
Extranjeras (la "Convención") -actualmente en vigor en más de 
140 países- tiene como objetivo facilitar el reconocimiento y eje¬ 
cución de laudos extranjeros en los Estados contratantes. Para 
lograr ese objetivo, la Convención establece, entre otras cosas, 
siete motivos tasados por los que se puede denegar la ejecución 
de un laudo extranjero. Sin embargo, la Convención no contie¬ 
ne ninguna norma que establezca los motivos por los cuales se 
puede anular o denegar la ejecución de un laudo doméstico (o 
local). Ésta es una cuestión que, en principio, cada Estado con- 

I Atilhd Sabana <a%ibukr¿;lulbrt(dit toril « «ocio ai lu orietnn Jt Hurartoti «te Im (huía t-ultwi jtt A 
Jimortfcí L L P Rfrvn C. Olivare* «oral in aboj.-aln auvudo cu la ntitma «fi 

ana AfliboascüalKanfirafaiuniimcMcalaitHu^ciMcrnociixul. LasOfiimxincic«jircsada»encslc 
articulo toa eactelvamunll óc k» autora y no ir rutraporakit ■cccuinnrnai*.- ara ba éa «Krn» aixv 
iraJiw ilc tu rimú Lm auKirct cilin a iktponición «le toi Icaurct que «ktcoi tmtKMor o dcfalr el 
omKniiki de ale ur.iculo 
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tratante puede regular libremente. Asi, un Estado contratante 
puede permitir que un laudo doméstico (o sea: un laudo emiti¬ 
do dentro de su territorio) sea anulado por cualquier razón libre¬ 
mente establecida en sus leyes de arbitraje o por la jurispruden¬ 
cia de sus cortes y tribunales nacionales. 

Esta libertad de la que gozan la mayoría de los Estados para 
gestionar la ejecución y anulación de laudos locales ha generado 
dos asuntos de interés relacionados con la Convención. 
Primero, ¿permite la Convención que se ejecute un laudo des¬ 
pués de que haya sido anulado en su país de origen? Segundo, 
¿cómo deben tratar las cortes de justicia a los laudos que, des¬ 
pués de ser ejecutados en el extranjero, resultan anulados o 
reemplazados en su país de origen? (Siguiendo el texto del arti¬ 
culo V(l)(e) de la Convención, la frase "país de origen" se 
emplea en estas páginas para referirse al "país en que, o confor¬ 
me a cuya ley, ha sido dictada esa sentencia".) 

El artículo V(l)(e) de la Convención da algunas indicaciones 
que sientan las bases para responder a estas interrogantes. 
Según este articulo, "se podrá denegar el reconocimiento y la 
ejecución de la sentencia (arbitral)" si la parte frente a la que se 
dirige la solicitud de reconocimiento y ejecución prueba "|q]ue 
la sentencia [arbitral] no es aún obligatoria para las partes o ha 
sido anulada o suspendida por una autoridad competente" en 
su país de origen. 


2. La (no) ejecución de laudos 

EXTRANJEROS ANULADOS 

En la práctica, la frase "se podrá denegar" es crítica para la 
interpretación del artículo V(l)(e). Para algunos especialistas, el 
hecho de que el artículo utilíce el término potestativo "podrá" -y 
no el imperativo "habrá de" o "deberá"- significa que los 
Estados contratantes tienen la facultad, pero no la obligación, de 
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denegar el reconocimiento y la ejecución de laudos extranjeros 
anulados en su país de origen 2 . 

En la práctica, algunos juzgados han compartido este punto 
de vista. Así sucedió, por ejemplo, en 1996 en el llamado "caso 
Chromalloy" ( Matter of Arbitraron Bctioccn Chromalloy 
Acroscwices, A División of Chromalloy Gas Turbinc Corp. mui The 
Arab Republic of Egypt, 939 F.Supp. 907 (D.D.C. 1996)). 
Chromalloy, una corporación estadounidense, celebró en 1998 
un contrato con Egipto para la prestación de servicios a los heli¬ 
cópteros de la Fuerza Aérea Egipcia. A finales de 1991 Egipto 
anunció que daba por terminado el contrato. A continuación, y 
de conformidad con el contrato, se inició en El Cairo un arbitra¬ 
je, en el que Chromalloy obtuvo un laudo favorable. 
Posteriormente, Egipto impugnó el laudo ante la Corte de 
Apelación de Egipto, mientras Chromalloy intentaba ejecutarlo 
en una Corte Federal de Distrito de Estados Unidos*. La Corte 
egipcia suspendió y a la postre anuló el laudo porque, según la 
Corte, los árbitros habían aplicado incorrectamente el derecho 
civil en lugar del derecho administrativo egipcio. Egipto pidió a 
continuación la desestimación de la acción de ejecución que aún 
estaba pendiente en Estados Unidos. 

En su fallo, la Corte de Distrito estadounidense afirmó que el 
artículo V(l)(e) le confería discrecionalidad para decidir si ejecu¬ 
taba o no un laudo extranjero anulado. 1.4 Corte de Distrito tam¬ 
bién analizó el artículo VII de la Convención, que establece que 

"Las disposiciones de la presente Convención no... priva¬ 
rán a ninguna de las partes interesadas de cualquier derecho 


2. lir r.vn vwis Jan “Muy ca Sfuu Uadcr (lie New Yofi Cnnvgiuiun An Fjcivuc u> Symat and 
Lmguittics" Es: Arblfruliun /«* 'ii.iM.iinr.' 1998. Vol 14.2. p 229. 

1 O MffcttiN judicial faJet»l estadounidense cu» anmpm-flo. vn Wrminos iptacralcc, por curte» de dis 
Hilo. de clicnim, y U Suprema Corle. Lis corte» de durrioo non de primera insunua, > cada anidad 
fatemtwa cucnu con un» o ir.** disintc* kf, el Ütiinw <Jcl lv«e de Nuera York, d Ptstnio cM Sur 
de California, ese | Lm erales de circuito um enrice de apcluclú* fttrtcn doce circuitos {«mee, uas 
U Cañe del Crcutto de WMhln^ioa. D.C.|l y cu lo organizad» iteottrtficanienie sin ipic iimg»» nr 
cíalo tea supe mu a oír» Los fulkn dr ha tarín de circuito pueden «petan* • Id Inoaani tu final. I» 
Suprvmn Curte de leu Estado» Unidos 
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que pudiera icner a hacer valer una sentencia arbitral en la 
forma y medida admitidas por la legislación ... del país 
donde dicha sentencia se invoque". 

Basándose en el artículo Vil, la el juzgado estadounidense 
concluyó que el reconocer y dar efecto a la anulación del laudo 
ordenada por la Corte egipcia -y, por tanto, el denegar la ejecu¬ 
ción del laudo egipcio- sería una decisión contraria al arbitraje 
como tal y, por lo tanto, a los principios generalmente aplicados 
por las cortes estadounidenses. Después de llevar a cabo un 
extenso análisis de la sentencia dictada por la Corte egipcia, el 
juzgado estadounidense también concluyó que la defectuosa 
aplicación del derecho egipcio en el laudo, de haberse realmen¬ 
te producido, no estaba sujeta a revisión por las cortes egipcias, 
era irrelevante a efectos prácticos y no debería llevar a un cam¬ 
bio en el fallo o resolución contenida en el laudo. Por último, la 
Corte de Distrito hizo énfasis en que Egipto había incumplido su 
acuerdo contractual de no apelar la sentencia arbitral. Por estas 
razones, la Corte falló que la decisión egipcia anulando el laudo 
no tenía efecto de cosa juzgada. El laudo original de los árbitros 
a favor de Chromalloy fue, asi pues, confirmado y ejecutado en 
los Estados Unidos. 

La decisión judicial estadounidense en el caso de 
Chromalloy fue recibida con cierta polémica 4 y ha sido cuestio¬ 
nada hasta el punto de que, en varios casos posteriores los juz¬ 
gados de Estados Unidos, han rechazado la posibilidad de ejecu¬ 
tar laudos extranjeros anulados. En el caso Baker Marine, por 
ejemplo, el Segundo Circuito denegó la ejecución de un laudo 
arbitral que había sido anulado en Nigeria, la sede del arbitraje 
(Baker Marine (Nig.) Ud. p. Chevron (Ntg.) Lid., 191 F.3d 194 (2d 
Cir. 1999)). En el centro de la controversia en Baker Marine esta¬ 
ba un contrato que estipulaba que Baker Marine y Danos habían 
de prestar ciertos servicios marítimos a Chevron en Nigeria. De 

•I Itr <g , Guaca- . H O The Lcp»l Inconswiunctu oí Chnimifluy" T* l/diíti T falermiriiviul 
IrViifruiiVv» KtfMtrt. moyo Je 1997. p 31. fA. usuw. Jan ReJncevermy Ihc N Y CiMvcrrtKm 
Tiinhci Risfl adían» CVi'mnlkfy", Pn ,1/m Jri i ImlrrmUiumtl ArbitraJnm Ktfwn. abril de 1997, p 
36 
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acuerdo con la cláusula arbitral, las partes iniciaron el procedi¬ 
miento de arbitraje en Lagos, Nigeria, bajo las reglas de arbitra¬ 
je de la CNUDMI/UNCITRAL y la ley de Nigeria. 

Baker Marine obtuvo dos laudos favorables en contra de 
Chevron y Danos, y posteriormente intentó ejecutar ambos ante 
la Corte Superior Federal de Nigeria, que anuló ambos por con¬ 
siderarlos contrarios al derecho nigeriano. Entre otras cosas, la 
Corte nigeriana afirmó que el laudo contra Danos no tenía fun¬ 
damentos probatorios y que la indemnización punitiva conteni¬ 
da en el laudo contra Chevron era inapropiada. A continuación, 
y a pesar de su anulación en el Estado de origen, Baker Marine 
intentó ejecutar los laudos en una Corte Federal en Nueva York. 
La Corte federal, sin embargo, denegó la ejecución de los laudos 
basándose en principios de igualdad o paridad internacional, los 
cuales, según la Corte, requieren que se respete la decisión de la 
autoridad judicial competente en la sede del arbitraje. 

Baker Marine apeló el fallo. En segunda instancia, el 
Segundo Circuito explicó las razones por las que consideraba 
que Baker Marine era un caso distinto a -y que no podía ser 
resuelto igual que- Chromalloy. Entre otras razones, para el 
Segundo Circuito, en Baker Marine (a diferencia de en 
Chromalloy) las partes no habían renunciado a impugnar el 
laudo. Además, la Corte del Segundo Circuito rechazó que 
tuviera la potestad de revisar el derecho nacional nigeriano y de 
verificar el modo en el que éste había sido aplicado por el juzga¬ 
do nigeriano que anuló el laudo (en Chromalloy , la corte estadou¬ 
nidense había afirmado exactamente lo contrario). Además, la 
Corte del Segundo Circuito afirmó que, dado que Baker Marine 
no había expuesto motivos de entidad para no acatar el fallo de 
la Corte nigeriana, la anulación del laudo en Nigeria debía de ser 
respetada. En vista de todo lo anterior, el Segundo Circuito con¬ 
firmó el fallo de la Corte de Distrito que denegaba la ejecución 
del laudo en Estados Unidos. 
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Al día de hoy, la solución adoptada en Bak¿r Marine parece 
haber ganado terreno en las cortes estadounidenses, mientras 
que Chromnlloy, al parecer, sigue siendo la excepción. 

Recientemente, una Corte del Circuito de Washington, D.C. 
aplicó el razonamiento del caso Baker Marine para resolver el lla¬ 
mado "caso TermoRío " {TermoRio S.A. E.S.P. v. Electrauta S.P.. 
487 F.3d 928 (D.C. 2007), cert. denied , 128 S.Ct. 650 (2007)). 
Electranta, una empresa paraestatal colombiana, acordó com¬ 
prar energía eléctrica a TermoRio de conformidad con lo dis¬ 
puesto en un contrato de suministro de energía eléctrica. 
Después de que Electranta supuestamente incumpliera con sus 
obligaciones, las partes iniciaron un arbitraje en Colombia bajo 
las reglas de la Cámara de Comercio Internacional ("CCI"). 
según se estipulaba en el contrato. El Tribunal emitió su laudo a 
favor de TermoRio. Posteriormente, Electranta lo impugnó en 
los tribunales colombianos. La Sala de lo Contencioso 
Administrativo del Tribunal Supremo de Colombia anuló el 
laudo sosteniendo que éste violentaba el derecho colombiano, ya 
que no permitía explícitamente el arbitraje bajo las reglas de la 
CCI -o, en realidad, bajo ningún otro tipo de arbitraje internacio¬ 
nal institucional- a la fecha del contrato. 

Al igual que en Baker Marine, TermoRío intentó ejecutar el 
laudo en una Corte Federal de Estados Unidos. La Corte deses¬ 
timó la acción. En el subsecuente recurso de apelación, la Corte 
de Circuito de Washington, D.C. resolvió que, de un lado, el 
laudo había sido " anulado conforme n derecho, por el país donde éste 
fue emitido " i y, de otro y en consecuencia, procedía desestimar, al 
amparo del artículo V(l)(e) de la Convención, la acción de ejecu¬ 
ción presentada por TermoRio: "INfo existe lando arbitral ...si éste 
ha sido anulado conforme a derecho por la autoridad competente en el 
Estado donde éste fue emitido. Este principio controla la resolución de 
este caso"*. Aun así, la Corte estadounidense que resolvió el caso 

5 • |L¡uwíuBy nolüSod, Sy úx «aomry <n wttich tfac awvd w» nade". Todas las (reducciones san ilc 
los amores. 

6 *'An aitoitraOnn awjmd docs aot cxrsi... if ii has bcen UvsTuUv 'sel asulc' by a compelen! avrdtoniy iti 
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TcnnoRío reconoció el precedente sentado por Chraimlloy y acep¬ 
tó que existe un “fino man lo de orden público sobre el Artículo 
Vdde)," 1 que permitiría ordenar la ejecución de un laudo 
extranjero si éste ha sido anulado en su país de origen por razo¬ 
nes que ofenden las nociones fundamentales de decencia y de 
justicia. En otras palabras: aunque el fallo en los tres asuntos 
pudiera diferir, las cortes estadounidenses parecen haber acep¬ 
tado en Chromnlloy, Baker Marine y TermoRfo que la anulación de 
un laudo en su país de origen no acarrea necesaria e ineludible¬ 
mente la anulación del laudo y está sujeta a revisión y escrutinio 
en el país extranjero en el que se trata de ejecutar el laudo. 

Poco tiempo después del fallo en TcnnoRío, una corte en 
Rubí, España, intentó definir las circunstancias en las que se 
puede ejecutar un laudo, cuando éste haya sido anulado en su 
país de origen. En concreto, la Corte de Primera Instancia No. 3 
de Rubí tuvo que pronunciarse sobre la petición de la parte per¬ 
dedora en un arbitraje CCI para que se denegara la ejecución de 
un laudo en España. El laudo había sido dictado en París y se 
encontraba impugnado en Francia. Según la parte perdedora en 
el arbitraje, esta circunstancia debía llevar a que el Juzgado de 
Rubí o bien denegara -de acuerdo con el artículo V(l)(e) de la 
Convención- la petición de ejecutar el laudo en España, o bien 
suspendiera -bajo el artículo VI de la Convención- la ejecución 
del laudo mientras se resolvía el recurso de anulación pendien¬ 
te ante las cortes francesas. La Corte de Rubí, sin embargo, 
rechazó ambas peticiones. 

Según la Corte de Rubí, la anulación de un laudo en la sede 
del arbitraje podría impedir su reconocimiento bajo el artículo 
V(l)(e) sólo si la anulación está basada en cuestiones jurisdiccio¬ 
nales o en una violación grave al debido proceso. Al determinar 
que ninguno de estos puntos estaba en controversia en el proce¬ 
dimiento en Francia, la Corte de Rubí ordenó el reconocimiento 
y ejecución del laudo impugnado en Francia*. 

7. -JN^htow ;»*lx polio glusi om Anide V( I Ne)“, 
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Además, la Corte de Rubí recordó la importancia del artícu¬ 
lo 9 del Convenio Europeo de 1961 sobre Arbitraje Comercial 
Internacional (el "Convenio Europeo"). Este artículo -como 
recordó el Juzgado de Rubí- suplementa, en el ámbito europeo, 
al artículo V(l)(e) de la Convención. De acuerdo con el artículo 
9 del Convenio Europeo, la anulación de un laudo arbitral en el 
país sede del arbitraje "constituirá causa de denegación en lo 
referente al reconocimiento o ejecución ... sólo " por las razones 
enumeradas en los incisos OXaMd) de este artículo (se le añadió 
el énfasis). Esas razones enumeradas en los incisos (1 )(a)-(d) son 
muy semejantes a los motivos de denegación de la homologa¬ 
ción del laudo extranjero establecidas en el artículo V de la 
Convención 7 . Asi pues, en Europa, un laudo anulado por moti¬ 
vos distintos de los previstos en el artículo 9 del Convenio 
Europeo, puede ser ejecutado en el extranjero. En contraste con 
el Convenio Europeo, la Convención Interamericana sobre 
Arbitraje Comercial Internacional de 1975 (la "Convención de 
Panamá") no contiene lina disposición que permita alcanzar este 
resultado y, en su lugar, adopta el texto aparentemente discre¬ 
cional del articulo V(l)(e) de la Convención de Nueva York, 
según el cual la corte de tumo "podrá" denegar la ejecución si el 
laudo ha sido anulado en la dudad o el país sede (Convendón 
de Panamá, artículo 5(1)). 

d liar “Ttic Cníantmmi ai AnnuScd l'orvign Awania Worldwide Trcnd»" Ln Fvihngki JL Jtnmrtb 't 
Inii'müUuntrí .¿rfoiiiujiui Hcjyui bNiHOl, pugna *1, Smim i ■ M «atltv Aníbal. La ejkaria m Fyraáa 
tU Jim Uuui.í iirfouroiti uwimpriu Madrid Libaría! Tvcnnv 2002 (otada en el foün de 
Kubl)~{N]amnv pubne pedí 17 ¡5.011 en Anide V(111 ef 
9 **1 Sido se podrá denegar el reconocí miento jr U ejecución de la sentencia. a infancia de la pane con- 
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3. Ejecución en caso de laudos extranjeros 

MÚLTIPLES Y CONTRADICTORIOS 

Para complicar aún más la jurisprudencia en tomo al artícu¬ 
lo V(l)(e) de la Convención, existe la posibilidad de laudos con¬ 
tradictorios. Ni la Corte en TermoRío ni la de Rubí contemplaron 
esta posibilidad, que consiste en que el laudo sea anulado o 
reemplazado en su país de origen, pero después de que haya 
sido completamente ejecutado en el extranjero. Esto fue precisa¬ 
mente lo que sucedió en el llamado "caso Hilmarton*, en el que 
un laudo suizo fue anulado y reemplazado por otro incompati¬ 
ble con él después de que el primer laudo hubiera sido plena¬ 
mente ejecutado en Francia. Cuando se produce una situación 
así, las cortes se enfrentan el dilema de reconocer el segundo 
laudo y anular todo lo relativo a la ejecución del primero, o res¬ 
petar el reconocimiento y ejecución del primero, bajo el princi¬ 
pio de la cosa juzgada. 

Albert Jan Van den Berg anticipó este problema en 1981 en 
sus comentarios a la Convención: "Si ocurriese una anulación sub¬ 
secuente, pareciera razonable cancelar la orden que concedió la ejecu¬ 
ción ¡del lauda¡. La cuestión lendria que resolverse en basen lo dispues¬ 
to por el articulo III de la Convención Ivijo la ley procesal del país donde 
se otorgó la ejecución'’ 10 . De hecho, así es como la ley de arbitraje 
de Alemania de 1998 ha resuelto el problema autorizando a las 
cortes de justicia a denegar la ejecución de un laudo extranjero 
previamente reconocido si éste ha sido anulado en su país de 
origen después de su reconocimiento en el extranjero (§ 1061(3) 
ZPO Ausldndische Schiedssprilche). 

Sin embargo, en Francia, la Corte Suprema ha tomado una 
postura distinta en los casos Hilmarton (1994) y Rena Holding 
(2U07). En ambos casos, la Corte francesa rehusó "cancelar" la 

10 ~lf a sulMcquiin «rttag »«*Ic ooturv <1 vvuuKI stwn tu fcv fctuoMble lu taeccl Itoc owjter b> w!u<h 
cnforccmcnt tt ¿ramal The qutaiun wtiuU «nn lo havtt ki be wiKai Sy vtnuc o f A rucie III uf tfiu 
Cofivcmitto etuJer tfcc ta* c(the (ifm.Juu el lite cowntry uhere enlixicfrem U yuro al' 
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ejecución del primer laudo, a pesar de que éste hubiera sido anu¬ 
lado en su país de origen. 

En Hilmarton, OTV, la parte vencedora en un primer arbitra¬ 
je en Suiza, logró ejecutar el laudo en Francia luego de que éste 
había sido revocado por una corte suiza y de que la corte suiza 
hubiera ordenado al tribunal que dictara un nuevo laudo”. 
Cuando el tribunal arbitral suizo emitió un segundo laudo en el 
mismo caso, esta vez a favor de Hilmarton, Hilmarton trató de 
ejecutarlo en Francia. La Corte de Apelación de Versalles reco¬ 
noció el segundo laudo 12 , pero, a continuación, la Corte Suprema 
de Francia revocó la decisión de Versalles y falló que el primer 
laudo tenía efecto de cosa juzgada ( res indícala ), lo cual hacía 
improcedente el reconocimiento y ejecución del segundo 13 . 

Recientemente, la Suprema Corte de Francia adoptó una 
solución similar en el caso de Retía Holding (PT Putrabali 
Adyamulia v. Rena Holding, 29 de junio de 2007, casos nos. 06- 
13.293 y 05-18.053). La empresa indonesa PT Putrabali le había 
vendido especias a la sociedad francesa Société Est Epices (que 
luego se convertiría en Rena Holding). Las especias se perdieron 
en altamar a causa de un choque entre buques. Rena rehusó 
pagar por las especias, y Putrabali inició procedimiento de arbi¬ 
traje en Londres ante la Asociación General Internacional de 
Productos Alimenticios ( International General Produce Associat ion). 

Rena se impuso en este primer arbitraje. Sin embargo, un 
juez en Inglaterra revocó parcialmente el laudo y lo reenvió al 
tribunal arbitral. Posteriormente, el tribunal emitió un segundo 
laudo, esta vez a favor de Putrabali, ordenando que Rena 
Holding efectuara el pago. Para entonces, sin embargo, Rena 
Holding ya había conseguido ejecutar el primer laudo en 

II Suticie HHmurmn Lid r Sacíete 071 (Coiir do canal iu«. 23 «te murió de 19941, 1994 Rcvuc de 
l'Attatttc >27, iraAit.ili. en XX Y ■ GW Ai* «■> (ttt5| 

12. Sacttlc OT7' v. SnctV/é Hifmtvum (Cout d'apprl Je Ven.iiílcv 29 «Jfc jumo de 1995). «redundo en XXI 
YB Com Atb 524(19%) 

13 Saint OTV v Smiík: /hhu¿noé> iCoaf de cawaiMn. lie Ch. Civ JO de JmIo de 1997). XXII Y B 
Coin Atl» 696(1997) 
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Francia 14 . A la postre, la Corte Suprema de Francia consideró el 
segundo laudo no-ejecutablc, ya que la ejecución del primero 
tenia efectos de cosa juzgada y preelusivos. 1.a Corte Suprema 
afirmó que la ejecución del primer laudo en Francia era correcta 
y no debía ser modificada porque, según su parecer, los laudos 
arbitrales son autónomos y su destino no está anudado a las vici¬ 
situdes que atraviesen en el país de origen, La Corte Suprema 
francesa también afirmó que el artículo Vil de la Convención 
(transcrito más arriba) habilita a las cortes francesas a aplicar el 
derecho intemo francés cuando ese resultado es más favorable a 
la ejecución del laudo. Según la Corle Suprema francesa, el dere¬ 
cho interno francés no incluye la anulación en el país de origen 
entre los motivos para denegar su ejecución (artículo 1502 del 
Nouveau Cade de proceda re avile) 1 *. 

El fallo en Rctw Holding se enfrenta a un problema que las 
cortes intentaron evadir en Baker Marine y TcnnoRío. Parte del 
razonamiento en Baker Marine (del que luego se hizo eco 
TermoRío) fue que “la aplicación mecánica del derecho arbitral nació 
nal ¡del lugar de la ejecución 1 a los laudos extranjeros... atentaría 
seriamente contra la finalidad de éstos y produciría laudos contradicto¬ 
rios (con lo resuelto en el país de origen}"'*. 

Sin embargo, la aplicación del derecho arbitral nacional (que 
es lo que permitieron los jueces de ejecución en los casos 
Hilmarlon y Rena Holding) no es ia única manera de producir 
fallos contradictorios. Aún si las cortes del lugar de ejecución 
difieren la decisión sobre la validez y efectos del laudo a los jue¬ 
ces del país de origen, esto no resuelve el problema de la finali¬ 
dad de los laudos, ya que éstos pueden ser anulados en el país 
sede del arbitraje con posterioridad a su ejecución en otro país. 

14 Swítí PTPititubitb v Jfr na Uuh/í>t¡¡ rf nutre (CVur d'uppvl de hra. Iré Cli Ci». Jl 
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4. Conclusión 

Las cortes pueden insistir en que la decisión sobre si un 
laudo existe y es ejecutable corresponden en exclusiva a los jue¬ 
ces del país de origen y debe ser necesariamente acatada por 
todos los jueces extranjeros de ejecución. En su defecto, se puede 
reconocer que es posible que existan pronunciamientos contra¬ 
dictorios en distintos países sobre la validez y ejecución de un 
laudo. Ninguna solución está exenta de dificultades prácticas. 
En todo caso, las partes en un contrato deben considerar muy 
cuidadosamente la sede del arbitraje en su cláusula arbitral, ya 
que ésta puede llegar a tener consecuencias importantes a la 
hora de ejecutar un laudo. 
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1. Introducción 

Desde hace tiempo se ha presentado la interrogante de si 
una decisión judicial o arbitral desfavorable podría ser constitu¬ 
tiva de una expropiación indirecta bajo el amparo de la 
Convención de Washington, el Tratado de Libre Comercio de 
América del Norte (TLCAN) o un Tratado Bilateral de 
Protección de Inversión Extranjera (BIT). El hecho es que varios 
Estados, no obstante sus obligaciones bajo los tratados interna¬ 
cionales, se aprovechan de sus tribunales locales para impedir o 
dificultar el proceso arbitral, en particular vía anlisuU injunc - 
fío/is», o para anular los laudos. La consecuencia directa es que la 
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lu Un»vcrsld»d de Monterrey; mtcxntoo 4d InanMun» de InvewuiKiooc* de U Nucutlnd 
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parte actora se ve frustrada en su expectativa de obtener la 
indemnización reclamada. Tal es particularmente la situación en 
materia de inversión extranjera. Por lo tanto, no es sorprenden¬ 
te ver a los afectados sostener que las mencionadas situaciones 
son nada más y nada menos que expropiaciones indirectas.- 

Ahora bien, el concepto de expropiación indirecta implica 
que hay propiedad a expropiar. ¿Una decisión judicial o arbitral 
puede ser considerada como una propiedad? La tendencia en el 
derecho comparado es en el sentido positivo. Es así que en el 
asunto Satpcm el Tribunal Arbitral consideró que la no-ejecu- 
ción de un laudo arbitral por el Estado receptor de inversión es 
constitutiva de una expropiación, citando varias otras decisiones 
internacionales en este sentido. En otras palabras, los derechos 
derivados de las decisiones judiciales o arbitrales son propiedad 
susceptible de ser expropiada.- 1 

Si el laudo se puede considerar como propiedad, aun falta el 
argumento para considerarlo como una inversión. Ahí también 
es menester citar el asunto Sflipcm, en el cual en realidad el 
Tribunal Arbitral no contestó directamente, sino consideró que 
el laudo es la consecuencia de un entorno contractual que, visto 
en su conjunto, es una inversión extranjera: s 

113. The Tribunal agrees with Bangladesh that the rights 
arising out of the ICC Award arise only indircctly from thc 
investment. lndeed, the opposile view would mean that the 

1 GA1LLAKO, IMMANtrf.l. iiijum,Jiurw el RuaanMMMirc des h-mvoács tundees uu surge: 

uec L-vofcjuon rcmurquablc tic la JurfapmJeacc amentóme" Ea Junen*! ,1* Pmit /uumatumal P>m, 
2W». p. 11Oí, GAILLAKU, CMMANULL Anlt «un inpancdom tuwed l»> urhUnaaiV'. Ln VAN 
DFR BERG, A-LRERT Intvtmitkutul uetutrutuM .VKM Mm i tu the Auia la «Jkkhi Parí» K'l'A, 
2007. p 2JJ 

2 Sable la prablwnicica VtOUKKF. ALEXIS “La tuspumtablInluJ del Cójala par aittuufliiBittilo t fc 
tu n hit gañón de cjetuur un lauda citnajcro" Fn SOTO. CARLOS El urhHtitfr tu ai Pont \ en vi 
nwmJej I' cditam Luna Ivdtknra Juiidicii, 20MK. p $74 
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Award itself does conshtute an investment under Article 
25(1) of thc ICSID Convention, which thc Tribunal is not pre- 
parod to acccpt . 

114. However, as alrcady menlíoned, Ihc notion oí inves¬ 
tment pursuant to Article 25 of the 1CS1D mus! be understo- 
od as covering all the elements of the operation, that is not 
unly the ICC arbitratiun, but aiso ínter alia the Contract, the 
conshruction itself and the Retention Money. 

Ahora bien, si está aclarado que el laudo puede ser parte de 
un entorno inversionista, se queda entonces la problemática de 
la nulidad del laudo pronunciada en el Estado receptor de la 
inversión. En efecto, si el Estado sede del arbitraje es también el 
Estado receptor, y que ha anulado un laudo, se abre la pregunta 
si éste laudo existe (2) por efectos de un procedimiento arbitral 
sobre inversión extranjera, y más precisamente su la decisión 
judicial de anular un laudo puede ser constitutivo de una expro¬ 
piación indirecta (3). 


2. Existencia de una decisión arbitral 

EN EL CONTEXTO INTERNACIONAL 

Es alrededor de la problemática si es pasible o no ejecutar en 
un Estado un laudo que fue anulado en otro Estado (normal¬ 
mente el Estado sede del arbitraje), que se ha intentado dilucidar 
cuál es la naturaleza de una decisión arbitral. Una corriente doc¬ 
trinal fuerte aboga por establecer que el laudo tiene una existen¬ 
cia 'subjetiva'', en la medida que no hay existencia “objetiva" 
del laudo en el Estado sede del arbitraje y, por consecuencia, 
corresponde a cada Estado en donde se busca la ejecución deci¬ 
dir si reconoce o no la existencia del laudo. Tal postura puede 
sostenerse de la jurisprudencia de la Corte de casación francesa. 
El precedente histórico es el fallo francés Hilhnarlou que afirma 
esta posibilidad conforme al siguiente razonamiento. 
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...un laudo rendido en materia internacional en un Estado 
extranjero no queda integrado en el orden jurídico de ése 
Estado, y por tanto su existencia permanece no obstante su 
anulación en el Estado sede del arbitraje, y consecuentemen¬ 
te tiene que ser ejecutado, siempre y cuando su reconoci¬ 
miento en Francia no sea contrario al orden público.* 

Recientemente, ia misma Corte francesa fue un paso más 
allá, estableciendo que: "un laudo arbitral no está integrado en nfw- 
gún orden jurídico nacional",* y por lo tanto puede ser ejecutado 
con base en el derecho común más favorable que el Convenio 
Neoyorquino, no obstante el pronunciamiento de la nulidad del 
laudo en el Estado sede del arbitraje. 

Sin embargo, la mencionada decisión Putralvtli también 
agrega una calificación jurídica, estableciendo que un laudo 
(internacional) es una "decisión jurídica internacional", cuya 
validez tiene que ser comprobada según la tex fori del Estado en 
donde se busca la ejecución. Este calificativo de "decisión judi¬ 
cial" implicaría entonces que un laudo tiene una existencia obje¬ 
tiva cuya realidad no se puede negar. Ahora bien, si una verda¬ 
dera decisión judicial puede ser anulada por los tribunales supe¬ 
riores en donde se hizo el procedimiento, no cabe duda que nin¬ 
gún otro Estado puede ejecutar tal decisión, porque ya no exis¬ 
te. Por corolario, eso daría pauta a sostener que un laudo anula¬ 
da en el Estado sede ya no podría ser ejecutado en otro país, y 
de esta forma se negaría la concepción subjetiva del laudo que 
tanto las decisiones Hillmarlon como Pulrnbili parecen defender 
cuando sostienen que "un laudo no está integrado en cualquier 
orden jurídico nacional". Emmanuei. Cauxarh intenta reconci¬ 
liar ambos puntos al considerar que el laudo tiene una existen¬ 
cia objetiva en un "orden jurídico autónomo", constituido por la 
"comunidad de todos los Estados" y a cada Estado corresponde 


6 22 VV4, kc\ ara, 19M3 12? IVirj una crítica fuene del derecho frunce* del arbitraje en reincida con 
el concejil» de U “wicnamia vcuw KASSIh, ANTOINfL L 'autmwnih' de l'arinttu gr roaam utl 
tAUivaiuMiflhid Oaric L'IUrauttan. 2003. fifi 49 a ) y n 

7 n resaltado es nueuro 
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subjetivamente reconocer o no tal orden jurídico.' No es posible 
en el margen limitado de éste artículo disertar sobre una hipóte¬ 
sis tan compleja como lo es la de una posible existencia o no de 
tal ”tercer orden jurídico”,'" sino de reconocer que en una aprecia¬ 
ción subjetiva, un laudo anulado puede ser una expropiación 
indirecta en materia de inversión extranjera, como se puede por 
ejemplo verificar en el asunto Saipem. 

Saipem es una empresa italiana que en 1990 celebró un con¬ 
trato con Petrobangla. una empresa estatal de Bangladesh, para 
realizar la construcción de un gasoducto. El proyecto estaba con¬ 
templado para terminarse en 1992, pero debido a la oposición de 
un sector de la población se demoró su finalización. Saipem y 
Petrobangla acordaron una extensión al plazo; sin embargo, atra¬ 
sos significativos continuaron presentándose e hicieron surgir 
una controversia derivada de los costos adicionales del proyecto. 

El aspecto central de la controversia fue la negativa de 
Petrobangla de pagar los costos adicionales que se alega se com¬ 
prometió a pagar. Se inició un procedimiento de arbitraje siguien¬ 
do las reglas de la Cámara de Comercio Internacional (CCI). En 
noviembre de 1997, Petrobangla inició procedimientos para revo¬ 
car la autoridad del Tribunal Arbitral ante tribunales locales de 
Bangladesh, alegando mala conducta de los árbitros y violación a 
sus derechos procesales debido a la negación de distintas mocio¬ 
nes que solicitaron. Ante esto, la Suprema Corte de Bangladesh 
resolvió restringir el acceso de Saipem al Tribunal Arbitral 

En abril 5 de 2000, las cortes locales revocaron la autoridad 
del Tribunal Arbitral, 11 sosteniendo que el arbitraje se había lle- 

9 " H«r rvpmcMOlKms of lOU-rn «lloro! aóilrWnin", /Ve*» lirr* Jinr/utiriiwi. 4 de ocliaMc ik ?00? 

10 Pan un resumen sobe rúa cuncsiidm, vca»c GAILLARD. EMMAMUEL‘‘Samroirmi el amooomie 
reflexión* »w le» rvp»e»eni¡niuns «k I orbilrayc taXcnwtimvjT En: Jmvmtl «Ai Dnut A»(i'nwrhiunu/ 
Partí, 2007, p UfiJ 

II. «El Eiladn no poede escapar a *u roponiatnliilail mema, wual por el argumento Je ijuc *us tribuna 
le se pronum iMcm en su favor El jac/ «M tratado elimina al juez tiel nmlnriu El dcrvdtn tmcrrui 
ríotul sene* al derecho nacional Vene GRAIIAM. JAMES. '.Dónde mi queda la leprlima ex peda 
Itva de los Estadal en lo* arbitrajes sobre invmiu» cxxranjcraT En Hin tría itciinmu Je Dcrceiw Jv 
Uvrvctni /iin-nuK nmitl J'rriWiAr 2004 p. 14b.n 
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vado a cabo de íorma inapropiada, y además se había apartado 
de la ley. En la sentencia se resolvió también que la negativa de 
admitir cierta evidencia y la exclusión de documentos fue lo que 
se tomó en cuenta para llegar a las conclusiones. Sin embargo, el 
Tribunal Arbitral decidió continuar con el procedimiento, men¬ 
cionando que el reemplazo de los árbitros es jurisdicción exclu¬ 
siva de la CC1 y no de los tribunales locales de Bangladesh. En el 
laudo final, se resolvió que Petrobangla incumplió con sus obli¬ 
gaciones contractuales al no pagar la compensación por los tra¬ 
bajos adicionales realizados. Ante esto, Petrobangla decidió acu¬ 
dir a los tribunales judiciales para solicitar la nulidad del laudo, 
y el 21 de abril de 2004 la Suprema Corte de Bangladesh recha¬ 
zó la solicitud de Petrobangla, argumentando que un laudo que 
no existe no es susceptible de ser ni anulado ni ejecutado. En 
efecto, el argumento de la jurisdicción local fue que la autoridad 
del tribunal arbitral ya había sido revocada con anterioridad. 

En otras palabras. Bangladesh considera que la existencia del 
laudo depende única y exclusivamente de su orden jurídico si la 
sede es en ese país. Ahora bien, el tribunal arbitral no compartió 
esa visión, siguiendo así lo que se estableció en el fallo arbitral 
SaliniM Recordamos que en éste asunto los árbitros declararon: 

127. For tl>e reasoos set out below, Üie finding of the tribu¬ 
nal on this issue is that an arbitral tribunal conslituted In 
such circumstances has a discretion as to whether or not it 
should comply with such an order. 

128. An ¡ntemational arbitral tribunal is not an organ of 
the State in which it has its seat in the same way that a court 
oí the seat would be. The primary sourcc oí the Tribunal's 
powersis the par lies' agreement to arbítrate. An important 
consequence of that is that the Tribunal has a duty vis a vis 
the parties to ensure that their arbitration agreement is nos 

12. Mw Cimiiruitnn SPA r* The Fcdtnd ftrmnmatír Re/uiHn- nfEibrvpio Decisión sobre juriuiicckm. 
7 12*01 iGailbrJ Bcniarüini. tkmm), Re\iría Larinnantericarra de HeJicacian r Arbitraje, 3001, 
I» 159 Para no (.«mvcnlaoi critico Je la iloctrxtn, ráx SCHWARTZ. ERIC ~Oo inlmuliisoal arbt- 
inim tuve a Juljr to i*cy ¡he orden of couns al (lie place of lite arbitral»*7" En Global Hcflextbmi 
an Intomutitmul La t»; Cnmmovt and Píspale HciidMúw Líber Araicamin in Hotvour of Robcrl 
Btlnct ICC PiiNnhmp. IW5. p 7*5 
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frustrated. In cerlain circumstances, ¡I may be necessary to 
decline to comply with to an urder issued by the court of the 
Seat, in the fulfillment of the Tribunal's larger duty to the 
parties. 

129. Of course, this is not to say thnt a contract, induding 
an arbitration agreement, has a validity thal is independen! 
of any legal order. Indeed, a contract derives its binding forcé 
from its recognitíon by one or more legal orders. However, 
an agreement to submit disputes to intcrnabonal arbitration 
is not anchored exdusively in the legal order of the seat of 
the arbitration. Such agreemcnts are validated by a range of 
intemational sources and norms exlending beyond the 
domestic seat itself. 

138. ... The Tribunal owes a duty to the parties to ensure 
that their agreement to submit disputes to intemational arbi¬ 
tration is rendered effecHve even where that creates a conflict 
with the courts of the seat of the arbitration. 

139. .. The fact remains thal the law of the seat and the 
decisions of the courts of the seat are importan! factors that 
must be laken into account. The Tribunal would be slow to 
render an award that is likely to be set aside at the seat, 
taking into account the prindple according to which the 
Tribunal must make every effort to render an enforceable 
award. 

142. This does not mean, however, that the arbitral tribu¬ 
nal should 5imply abdícate to the courts of the seat the tribu- 
nal’s own judgment about what is fair and right in the arbi¬ 
tral proceedings. In theevenl that the arbitral tribunal consi¬ 
dere that to follow a decisión of a court would conflict funda- 
mentally with the tribunal's understanding of its duty to the 
parties, derived from the parties arbitration agreement, the 
tribunal must follow its own judgment, even if that requires 
non-compliance with a court order. 

143. To condude otherwise would entail a denial of justice 
and faimess to the parties and conflict with the legitímate 
cxpectations they created by entering into an arbitration 
agreement It would allow the courts of the seat to convertan 
intemational arbitration agreement into a dead letter, with 
intolerable eonscqucnccs for the practico of International 
arbitration more genera lly. 
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144. This conclusión is consisten! with principies that are 
already well established in International arbitration. In parti¬ 
cular, it is clear from arbitral case law that the obligations to 
make every effort to render an enforceabk» award does not 
oblige an arbitral tribunal to render awards that are funda- 
mentally unfair or otherwise improper An arbitral tribunal 
shoidd not go so far as to frústrate the arbitrahon agreement 
itself in the interest of ensuring enforceability. Such an out- 
come would be. to say the least, a paradox. 

Como se puede desprender de lo anterior, a final de cuentas 
quien decide que hay arbitraje y que hay una decisión final es el 
propio tribunal arbitral, y consecuentemente un tribunal judicial 
local no puede "invalidar" un procedimiento arbitral, y tampo¬ 
co considerar que si el procedimiento fue "invalidado" no existe 
por tanto un laudo. Sin embargo, nadie impugna el hecho que el 
Estado sede del arbitraje si tiene la facultad de anular el laudo, 
pero sólo de manera subjetiva. Esto quiere decir que si por el 
Estado sede el laudo anulado ya no existe, tos demás Estados 
son libres de constatar la existencia o no del laudo anulado. Esta 
problemática se cristalizó también en el caso Saipem. En efecto, 
Saipem sostuvo ante el tribunal arbitral del CIADÍ, 13 que el 
hecho de que los tribunales de Bangladesh interfirieron de 
manera "ilegal" en el procedimiento arbitral CC1 y que descono¬ 
cieron la existencia del laudo, se hizo una "confiscación" de las 
sumas otorgadas a Saipem y consecuentemente había una con¬ 
fiscación indirecta: 

129. According to Saipem, its case is based on 
Petrobangla's alleged unlawful dísruption of the ICC arbi- 
tration, on the alleged interference by the domcstic courts 
with the Arbitratíon, and on the de /acto annulment of the 
ICC award. These acts allegedly deprived Saipem of the 
sums awarded to it by the ICC Award, and thus amount to 
an ¿Ilegal expropriation in breach of Article 5 of the BIT 

O Subte ci Íuncioiu/Tiicmu dd CIAÜI. r/r RODRIGUEZ J1MÉMEZ, SOMA £/ Jinema arbitraléet 
CIADI I* afición- México- Momia, 20QÍ.; GÓMEZ-PALACIO. IGNACIO Davcka de hn iwj»vu 
iuh'nitittaMtiAtf Mcxko: Pamii 200b 
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(Response J p.4, para 15). At the hearing, Saipem further 
submittcd that a State's disavowal of its undcrtaking to arbí¬ 
trate a contractual dispute may have a "confiscatory effcct" 

(Tr J. II, 50:16-2332) and summarized its case as follows: 

The claüns which are broughl before the tribunal are a 
claim for expropríation in violation of Article 5 of the BIT. It 
is an expropríation vvhida has resulted from a complex beha- 
vior of the whole state, which reneged un its obligations to 
enforce the arbitraban award and to résped the proper con- 
duct of the arbitration proceedings... 

(Tr, J, II 52:12-18) 

"The focus of the Claimant's is that its right to payment 
under the contract as ascertained by, and incorporated in the 
ICC Award has bcen expropríated by the unlawful dedsions 
of the Bangladeshi courts that revoked the authority of the 
ICC arbitralors and declarad the ICC award nuil and void, 
thus preduding its enforcement in Bangladesh or elsewhere. 

The nel result of all of this was, obviously, to deprive the 
Claimant of the compensation for (the expropríation of) its 
investment’' 

Como se puede ver, el asunto Saipem puso a la luz la estre¬ 
cha interacción de la teoría general del derecho arbitral, la califi¬ 
cación jurídica del laudo, la existencia o no de un orden jurídico 
"autónomo" y el papel del Estado sede en el procedimiento arbi¬ 
tral. Como lo veremos más adelante, el tribunal C1ADI conside¬ 
ró que pudiera existir una expropiación indirecta si los hechos 
alegados por Saipem se comprobaban. Tal decisión obviamente 
niega al Estado sede la posibilidad de afirmar la integración del 
laudo en su orden jurídico. Es cierto que tiene la posibilidad de 
anular el laudo según sus leyes, pero no puede impedir que 
otros Estados, u otros tribunales arbitrales reconozcan su exis¬ 
tencia. Y no cabe duda que tal razonamiento tiene sólo una sali¬ 
da: la abolición de la noción del Estado sede, tal como lo hemos 
defendido en varias ocasiones. 14 Sin embargo, fuerza es constá¬ 
is PERLZNIETO, LEONEL Y GRAIIAM, JAMES. "Ibcia una icniudcn justicia iranaructanal «Jei 
siglu 21“«SOTO. CARLOS £1 arbitraje c* Peni / W uiumdu. Lima: Instílalo Penarade Arbitraje. 
2008, p 745; PEREZNIETO, LEONEL Y GRA1IAM, JAMES -¿La muene programada dd EsuA. 
sede del arbttnyc.'", en Picand, CnuJitu Je arMinye. Chile: Edil anal Jurídica de Chite. 200/', p 595 
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lar que el concepto de Estado-sede está -aún- bien anclado en el 
derecho positivo.' 4 

Sin embargo, el tribunal arbitral del CIAD! en el asunto 
Saipem, adoptó la postura que la existencia de un laudo se apre¬ 
cia de manera subjetiva y que, consecuentemente, un laudo anu¬ 
lado en el Estado sede puede tener, sin embargo, una existencia 
objetiva y por lo tanto se puede considerar que hay una expro¬ 
piación indirecta si el Estado no quiere reconocer el laudo. 


3. Existencia de una expropiación indirecta en el 

CASO DE NO RESPETO DE UN LAUDO INTERNACIONAL 

El tribunal arbitral del CIADI en la disputa en contra de 
Bangladesh señaló en primer lugar que es ampliamente acepta¬ 
do en el derecho internacional que los derechos inmateriales 
pueden ser expropiables. De esta forma, un laudo arbitral de la 
CCI o los derechos determinados por él pueden ser sujetos a una 
expropiación. En este sentido, el tribunal arbitral citó jurispru¬ 
dencia de la Corte Europea de Derechos Humanos para reforzar 
su postura. En efecto, aunque el caso Aliará vs Suváett" de la 
Corte Europea de Derechos Humanos, citado por el tribunal 
arbitral, no se refiere expresamente a la expropiación, se refiere 
a la interferencia estatal hacia una propiedad que fue demolida 
bajo las leyes de Suecia. En este sentido, resulta discutible la apli¬ 
cación de la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos 
Humanos de la cual Bangladesh no es parte. Cierto es lo anterior 
puesto que la jurisprudencia de esta Corte se suscita e inscribe 
en un sistema convencional particular y en estricto sentido no es 
el reflejo del derecho internacional en general. 17 

El Tribunal Arbitral también consideró que el contrato entre 
Saipem y Petrobangla es una inversión tal y como se define en el 

15 Cfr Pw c*rmf4o OLG DroUcu. 31 I 07. StW«l»VZ. 2007 327 

16 Can 35179 <T. 3003 

17 Vean- GRAI IAM. JAMES , Cernir .«• ijwrriki _ni Nolu 11. p. 14 
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artículo 1 del tratado bilateral. 1 " Más aún, se consideró el concep¬ 
to de inversión de tal forma que se incluye no sólo el contrato, 
sino los derechos que derivan de él, reconocidos por el laudo de 
la CCI. Por lo tanto, se consideró que la inversión se compone de 
la operación total: el contrato, la construcción del gasoducto y el 
arbitraje de la CCI. El Tribunal Arbitral finalmente estableció 
que los hechos demandados por Saipem son potencialmente 
capaces de constituir una expropiación de acuerdo a los linca¬ 
mientos establecidos del artículo 5 del Tratado Bilateral de 
Inversión. 1 ’ Esto es, los hechos alegados por Saipem pueden 
contravenir a lo establecido por el tratado bilateral de inversión, 
dado que los derechos inmateriales reconocidos en el laudo de la 
CCI son una "propiedad" y pueden ser sujetos a una expropia¬ 
ción. Pero, ¿en verdad se puede hablar de una expropiación 
indirecta en el contexto que se analiza? 

Definir la expropiación indirecta es complicado, debido a 
que muchas veces el objetivo es precisamente que la expropia¬ 
ción indirecta no sea estrictamente definida, sino dejar un con¬ 
cepto amplio sujeto a las interpretaciones de los tribunales 
correspondientes, se ha establecido como principio amplio 
abierto a la interpretación. 31 En este contexto, el BIT entre Italia 

18. “Tkc tetro -invcMtncM' vhall be cementad lo mean any Vi,mi of piapcrly invcMcd befare uf afkr tiro 
entre' mío forcé of thua Agrtcmcn.! by a nalirsl ar legal persono bcing a nancea! of oec ComraC.ing 
Ibirly in thc temlnry of tiro uher in oiníunimjr wnh thc l*wt k*J regutnlmm of Ibe Inlier. Wuhuul 
lirailmg ihc gcncndity of Ihc forcpoiiq*. Ihc lena lovcslincnl coroipriscs: 

a| Movnblc ¡mi nmsovahlc praperty. and aoy other ngbls « rrm inchading mofar u Ibcy cuy be atol 
for inve «lisien! purposes. real gunranleci on olber prapeny; 

ti) Shan», debeatura, cquuy bolitings and any olhcr ncgoeiaWc inuramcm or dacumcnt of cruda, at 
út il os OmemiacM and pubivc cecunlsM in gtoer.il, 

c| Credo fot iujtii of roooey ar any nghtx finr plcdfts ar ser.ices having an ceommmc valúe corma 
lod *ili» inrvevunent, at wcll at rcmvcsacd meoene at defuaed in pnngraph 5 bcrealicr 
d) Any righs of a fiiuiniul tinture accruingby luw or by j mainel and noy liococc. cancesslun ar Ihin. 
chite istued m acusrdancc wnfc curren) pn»«iia*a gcvernwg ihc exorcice ol bosinct» nctivsKct, incita- 
dihg pnopcuing for, cilMvuling. cxlrarting oaj exptoilinu iwtuial ictoonet" 

19. Tlic inscoiucnu 10 vstxcb thbt agfcemcni icla-.tt «hall no he aoh)cci 10 any meacures vthicli nuplti 
lonu p c nwnKoily or ictnportnly their jornal nghtit oí ouwersbip. poMcnton. contri* or cryoymctiL 
uve ivlíese vpeeilíi.iiy provtdrd by U» and riulpunn ix «rilen- «ntuil by rotor* nr Tribunal* ha ring 
jwmdúltoh. 

í J) Imcstmeni* of Imetton ol onc of ihc Contraen ag ponte» sbell ium be disevlly oí mdwevüy nutio- 
itab/cd. cxpmpefcited, reqooitioncd nr subyccl w any meataim liuvtnp almila* eíTecti m thc tcmiory 
of ihc olhcr Coninimng Pony, cxccpl íor public purposes. oc natiuaa! ibhscíl ugnirol inmscdielc fu> 
and cíTceWvc «ompimsilKni, and on t anchi uro ihul (hese mea vatros are laken on on nondivcmuinolmy 
bates aml in conformlty witít all legal pruvuiona and proctdures" 
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y Bangladesh alude a la expropiación indirecta en su artículo 5 
en los siguientes términos: 

The investments to which this agreemenl relates shnll no 
be subject toany measures which might limit permanently or 
temporarily their joined rights of ownership, pnssessiou, 
control or enjoyment, save where specifically provided by 
law and judgment or orders issued by Courts or Tribunaú 
having jurisdicción. 

Investments oí investors of one of the Contracting parties 
shall not be directly or indirectly nationalized, expropriated, 
requisitioned or subject to any measures having similar 
effeets in the territory of the other Contracting Party, except 
for public purposes, or national ínteres!, against ímmediate 
full and effective compensation, and on conditiun that these 
ineasures are taken on an non-discriminatory basis and in 
conformity with all legal provisions and procedures 

El mencionado artículo 5 del BIT entre Italia y Bangladesh 
no establece un marco conceptual rígido para la expropiación 
indirecta. También se deja en forma amplia las medidas, accio¬ 
nes o conductas que pudieren tener un efecto similar. En este 
contexto, han existido procedimientos arbitrales en donde el 
Tribunal otorga su propia definición para enmarcar conceptual¬ 
mente la expropiación indirecta. Ejemplo de lo anterior es el caso 
Tecmed en donde se señaló que: 

Si bien en un sentido formal la expropiación importa la 
apropiación forzada por el Estado de la propiedad tangible» 
intangible de particulares a través de actos administrativos o 
acción legislativa a ese efecto, el término también cubre 
situaciones que constituyen una expropiación de facto, en las 
que tales actos o legislación transfieren los bienes que consti¬ 
tuyen su objeto a tercero o terceros distintos del Estado 
expropiados o cuando dicha legislación o actos privan de 
tales bienes a lo* sujetos que los sufren, sin atribuirlos a ter¬ 
ceros o al propio Estado.-' 

DOLZLK. RDDOLF Imfirnl > ywii/irrnirtm Mrw Jeretn/rntrnt» ’ Disponible en 
tatlp v*«» I law nyti ctlurjoumal» cntilbw ihui volt 1 I ilolzer pJf 200?. p W 
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La anterior definición se inspiró en ei laudo del caso 
Metalclad,- en donde la evolución del concepto de expropiación 
se desarrolló de tal forma que incluye cualquier interferencia 
con la propiedad, o la expropiación indirecta o medidas equiva¬ 
lentes. Además se enfocó de manera exclusiva en los efectos de 
la medida gubernamental y para llegar a su conclusión no hizo 
referencia a opiniones o jurisprudencia previa: 

Por lo tanto, la expropiación en el TLCAN incluye no sólo 
la confiscación de la propiedad de manera abierta, delibera¬ 
da y con conocimiento de causa, tal como una confiscación 
directa o una transferencia formal u obligatoria de títulos a 
favor del Estado receptor, pero también una interferencia 
disimulada o incidental del uso de la propiedad que tenga el 
efecto de privar, totalmente o en parte significativa, al pro¬ 
pietario del uso o del beneficio económico que razonable¬ 
mente se esperaría de la propiedad, aunque no necesaria¬ 
mente del beneficio obvio del Estado receptor.-' 1 

Metalclad amplió el marco protector para el inversionista y 
se ha convertido en una pauta a seguir por distintos procedi¬ 
mientos de arbitraje. En un sentido similar, en el caso Waste 
Management 24 se consideró que para que exista una expropia¬ 
ción no es necesaria una transferencia del derecho a la propie¬ 
dad, sino que es suficiente con que se prive del derecho. 

Todo lo anterior nos conduce a las herramientas que se han 
utilizado para analizar una posible medida equivalente a la 
expropiación, o expropiación indirecta. Una de ellas es a través 
de la observación del efecto que causa la medida del Estado en 
la propiedad del inversionista, la llamada doctrina solecffecl. Por 
otra parte, es importante conocer también el contexto en el que 
se desenvuelve la medida estatal, y para ello se recurre al Lnlnn- 

21. Venas Ti.'ciucat AfoJinuWxcur.ifrT TECkIED S.4 rs Enadni UuUtn i/encuno» 29 05X13. 
ARBi AKVXM12 Párrafo 114 (Grcgau Nuoil Fenmndcí Ro/ns, Be muí Vcrcjf 

22. Mciahlatl cttrpuraikm i'J luí Exhai ík LñtáAu A/.vniiiuni ARO (AFp9?/l. 30 de jaculo tk 2000, 
Párrafo 103 {LuuterpactH.ClviIcn.. Siq-jciruil 

23. Ih*h-M Párrafo :0.V 

24. 30 de abril de 2004 (Cnnfonl. Chitan. Mjtfolfoni 
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coi <jppmu:/j.- 5 También hay quien distingue entre el solc effect doc¬ 
trine y el nppropintion appronch,- u necesitando esta última un bene¬ 
ficio estatal o de cualquier persona o entidad relacionada, inter¬ 
pretación que se utiliza escasamente; de esta forma, el Tribunal 
Arbitral en el caso Eudoro Armando Olguin señaló que: 


For an expropriation to occur, there must be actions Ihat 
can be considered reasonably appropriate for producing the 
effect of depriving the affected party of the property it owns, 
in such a way that whoever performs those actions will 
acquire, directly or indirectly, control, or at least the fruits of 
the expropriated property. Expropriation therefore requires 
a teleologically driven action for it to occur; omissions, howe- 
ver egregious thcy may be, are not sufficient for it to take 
place. 27 


Para interpretar el alcance de las normas relativas a la 
expropiación indirecta, hay quien también apuesta por conside¬ 
raciones ideológicas 2 " y siguiendo el artículo 31 de la 
Convención de Viena sobre el derecho de los tratados, el intér¬ 
prete se debe enfocar al objeto y propósito del tratado, y sí los 
tratados bilaterales de inversión son realizados para promover y 
facilitar la inversión, la interpretación deberá favorecer al inver¬ 
sionista, expandiendo sus derechos para facilitar el flujo de 
inversión extranjera. Sin embargo, esta visión no toma en cuen¬ 
ta el papel de los Estados en la promoción de la inversión extran¬ 
jera que también les beneficia a ellos; más aún, se es omiso en 
señalar que la promoción exacerbada de la inversión extranjera 
puede ocasionar que el Estado viole sus obligaciones, por ejem¬ 
plo, en virtud del derecho internacional de los derechos huma¬ 
nos. 


El anterior repaso somero de la construcción del concepto 
de la expropiación indirecta nos conduce a analizar el caso de 

25. buetnauimul imcunieiir tam, OECO. p. 62 

26 NrwCOMRf.ANWtEW PAUL "Th« kaintlnríct oí reyubaory cipropriauan >n iwcrrvxKinal 
la» Tn ÍCSJD Kr ikk Fanrtga /arerfti wmi Luw Jourmii 2005, p. 17. 

27. Ofguiu if l’tiropun ARil''J«.‘5, 26> r 7A)l (Oreanrjnu. Mayan, ftcxck), 

24 nOLZIR.RUDOLF Op Cu. Mola 20 p. 7J. 
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Saipem vs Bangladcsh a la luz de las consideraciones previas. En 
este contexto, el presente caso es susceptible de clasificarse con 
lo que Resmas y Sloane llaman la consequential cxpropriatioi i, 
que se refiere a la falla del Estado de manejar adecuadamente el 
marco normativo. 

Othcr "mensures tantamount to cxpropriation" within the 
purview of a BIT re gime prove even more elusíve than cree* 
ping expropriabons because they consist of thc host State's 
failures to create, maintain and properly manage the legal, 
admimstrative and regulatory normative framework con- 
templated by the relevant BIT, an indispensable feature of 
the "favourable conditions" for investm€nt. 7 ' , 

En esta clasificación puede no existir una intención del 
Estado de expropiar, o al menos puede estar oculta. En uno de 
los ejemplos hipotéticos que Reisman y Sloane señalan para esta 
clase de expropiación indirecta mencionan que: 

Local courts defer interminably decisions required by the 
BIT and critical to the profitability of the ¡nvestment, or, 
because of the host state's failure to estahlish intemal legal 
mechanism to accommodate a BIT regime, local courts 
enjoin, on the basis of that State s intemal laws, investment 
activities previously authorized by the host State or one of its 
political subdivisicms. 1 


4. Conclusión 

El asunto Saipem no tiene que ser ignorado por los tribuna¬ 
les mexicanos. En efecto, la triste decisión de la Suprema Corte 
de Justicia de la Nación de desnaturalizar e interpretar contra 
legent al artículo 1424 del Código de Comercio para rechazar el 
principio de kompetenzdcompetenz *>, hubiera podido ser motivo 

29. RE15MAN. MICHAEL Y SLOANE ROBERT “ minen ctpnipnatKin and ib tahutiua m the BIT 
gOTcraliiía” En The hnU.\h irnr/wmA iif úucrvxHiwuii hiw, 2<XM p 32 
JO. ttmtum P N 
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de una responsabilidad internacional del Estado mexicano si la 
parte frustrada hubiera sido un inversionista extranjero bajo el 
amparo del TLCAN. En efecto, como lo hemos visto anterior¬ 
mente, no se requiere una "intención expropiatoria", sino que es 
suficiente que una medida tenga por consecuencia la expropia¬ 
ción (indirecta), tal como una interpretación judicial, aunque se 
haya hecho de "buena fe". Obviamente, tal situación da la apa¬ 
riencia de una forma de "apelación internacional", aunque los 
órganos internacionales refutan tal argumento.* 2 Sin embargo, es 
legitimo hacerse la pregunta, cuya respuesta tiene que ser obje¬ 
to de otro estudio... 


31. GRAHAM, JAMES tupirme ewon dectxicwa un thc nulbuni) i>r touru nw arfrvtmUon 

agt uimui lll» oml lite curcncrmcnl itf awnrik NemhMer orhitrutton, IBA. mainj d* JOOS. p29. 
PEREZNIETO. LEONEL Y GRAHAM. JAMES. -Mexican tupeeme eoun K|<CU thc principie or 
k i Ñápete** knmpetcmí". éftAftfMM, MOA p Jtt, PEREZNIEIO. LEONEL Y GRAHAM. IAM8S 
"O pnnclpw do la cwnpcieneiu arbitral en b actualidad nacricam’'En: Conocimiento > ro/turo 
/firvkfv. 2007 p 217; GRAHAM. JAMES Y LEALISLA. CARLOS nJoc atiende diKUlabk au 
pnmipe de compdenec-ciwnpclcnce' ftrr. Arto, 2006. p 1039; PEREZNIETO, LEONEL Y GRA- 
IIAM. JAMES. “Suene mena mtcnialiooiJ dccttioe» en kompctcue-luMti pelma and ivlatcd urucs" 
En: Rvri.Ua Lvtóuxummooo itc XMitumn y Arbitróte 2006. p 131 
32 Víate el cato Loe «ven y u cuettcniorio en GRAHAM, JAMES ¿Dónde ac queda b leyl’ima experta 
ti»...7 Op Cit Ñuta 11. pp 1SI y si. En minina pemil, te puede tétate el cuso Avvtm en el cual 
los Canto» Unidos de A minea hun reprochado a la Curre Inlcnioctonol de Juueta de ser un "intw 
nal de apetoctün" en moleña de roed cea» o b pena de miiertr i GRAHAM JAMES Luí citruvrn n 
lyutM-iuu ton » láncete en 1(6 fittldnt lAnidut de Amóne» y tM tletMbot e»M«ul.im I* ntirkm 
Mfntco UPEM. 2006, p 23. J 
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1. Introducción 

El estudio de la equidad, a propósito de la causal de anula¬ 
ción de laudos arbitrales, propone una visión negativa de lo que 
es en realidad un valor que supone la realización de la justicia. 
En el caso colombiano, la equidad se presenta erradamente a tra¬ 
vés de los recursos de anulación, bajo la figura del fallo en con¬ 
ciencia, como un vicio que afecta la validez de los laudos arbitra¬ 
les,soslayando que la equidad debe ser entendida como un prin¬ 
cipio que "supiera la justicia cu el sentido de corregir la ley en ciertos 
casos particulares, pues la regla universal no contempla cada situación 
particular 

Sin embargo, la equidad no es, ni puede entenderse como 
un vicio en materia arbitral, sinónimo del fallo en conciencia. 

Por esta razón, resulta oportuno efectuar unas breves considera¬ 
ciones sobre la equidad y el fallo en conciencia en materia arbi¬ 
tral, las cuales serán materia de este artículo. 


2. El reconocimiento de la equidad como principio de la 
actividad judicial y no producto de la arbitrariedad 

De conformidad con la Constitución Nacional, la equidad 
resulta un criterio auxiliar de la actividad judicial: 

"Artículo 230. Los jueces, en sus providencias, sólo están 
sometidos al imperio de la ley. 

La equidad, la jurisprudencia, las principios generales del 
derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad 
judicial." 


2 AuilüniU. £Vj* m Je MtdmKCir Gratos. Madrid ¡9H5. 
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Al respecto, tanto el Consejo de Estado como los Tribunales 
de Distrito Judicial colombianos reivindican, a través de su juris¬ 
prudencia, el valor de la equidad, recordando que lejos de ser un 
vicio por sí misma, cual sería un fallo en conciencia debiendo ser 
en derecho, constituye un principio de la actividad judicial. 


2.1 El fallo en equidad, es primeramente, 
un fallo fundamentado. 

En sentencia del 3 de octubre de 2008, el Tribunal Superior 
del Distrito judicial de Bogotá 3 recordó que los fallos judiciales 
expedidos en la República de Colombia, sean en equidad o en 
derecho, se dicen fundamentados; de suerte que la falta de fun¬ 
damento no es una característica de la equidad, sino muy por el 
contrario, un defecto de los fallos judiciales. 

En efecto, sostuvo el Tribunal con apoyo en la Sentencia del 
7 de junio de 2007: 

"De otro lado, fallar en conciencia no es fallar arbitrariamen¬ 
te, ni razonar al margen de nuestro ordenamiento jurídico, en 
cambio, el arbitraje en derecho es aquél en el cual los árbitros 
fundamentan su decisión en el derecho positivo vigente. 

(...) 

Y no se acepta porque esa sentencia presente desfases de 
carácter doctrinano al confundir, en primer término, la 
carencia de motivos o razones para decir (sic) con falta de 
motivación; y al dar a entender que fallo arbitral en derecho 
que carezca de motivación probatorio lo convierte en fallo en 
conciencia. 

Y no es aceptable la confusión, porque toda sentencia (y la 
arbitral no es la excepción) debe reposar sobre un motivo o, 
en otras palabras, debe apoyarse siempre en una situación 

3 Magissraila Ponente: Liana A. Loaran Vaca 
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jurídica (de hecho y de derecho) preexistente anterior y 
determinante, que justifique su expedición. Y otra cosa dife¬ 
rente es que el juez que la dicte tenga que explicar con argu¬ 
mentos las razones de hecho y de derecho que le sirven de 
apoyo para decidir en determinada forma. 

Tanto el fallo ai conciencia como en derecho tiene ¡pie reposar sobre 
un motivo justificativo; ni el uno ni el otro pueden surgir por 
generación espontánea y sin que se apoyen en una situación 
jurídica preexistente que deba resolverse. Pero mientras el fallo 
en derecho debe explicar los motivos o razones de orden pro¬ 
batorio y sustantivo que tuvo para arribar a la conclusión que 
contiene 1a parte resolutiva, en el fallo en conciencia esa moti¬ 
vación no es esencial ni determinante de su validez. 

El laudo en derecho que carezca de motivación no se convierte en 
fallo en conciencia. La diferencia entre estos fallos radica en ese 
aspecto formal o accidental, sino que toca, como se dijo, con 
el marco de referencia formativo que condiciona la conducta 
del juzgador en uno y otro" 

Esta postura fue adoptada por el Consejo de Estado en fallo 
posterior, del 13 de mayo de 2009* cuando señaló: 

" Pero ese fallo en conciencia, pese a su extensión, no puede ser 
arbitrario y mucho menos desconocer los hechos del proceso 
o las reglas de la lógica y de la experiencia; porque tanto esos 
hechos como las mencionadas reglas, constituyen obligacio¬ 
nes obvias e implícitas impuestas a los jueces de conciencia 
para la recta ejecución de su cargo judicial. Porque tanto el 
árbitro de derecho como el de conciencia, administran justi¬ 
cia (idea que excluye de principio, la arbitrariedad)" 

Por su parte, en sentencia del 28 de mayo de 2008 5 , el 
Tribunal Superior de Bogotá expuso que la equidad no es un 
valor supletivo o residual de la actividad judicial, sino un crite¬ 
rio de apoyo para el juzgador: 

4 Mjyntracki Púneme Mynjm Guerrero tic Cu.ob.it 
5. M.iym'.raJn Puncen.-: K ni- Efcn Funxvs Meta 
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‘'Preceptúa el artículo 230 de la Carta Política que los jue¬ 
ces en sus providencias sólo están sometidos al imperio de la 
ley y enseguida anota que la equidad, la jurisprudencia, los 
principios generales del derecho y la doctrina son criterios 
auxiliares de la actividad judicial. Un buen entendimiento de 
este precepto constitucional indica que los criterios auxiliares 
de la justicia se deben aplicar cuando se trata de resolver un 
caso particular, pues la expresión criterios auxiliares de la 
justicia' de ninguna manera significa que se deben aplicar en 
subsidio, porque de una parte, la Carta no lo dijo de esta 
manera, y de la otra, en el universo jurídico constituyen ele¬ 
mentos de uso imprescindible en desarrollo de las tareas 
encomendadas al juez." 

Y en fallo posterior, del 30 de noviembre de 2009, el 
Tribunal concluyó que las características negativas de un fallo, 
no sólo no hacen parte de la equidad, sino que además no puede 
ser reprochable al Juez, por virtud del mandato constitucional, 
que acuda a ella como criterio auxiliar de la actividad judicial. 

"(...) Tal labor hermenéutica no muta el fallo en derecho 
como lo es, a uno en equidad, recuérdese que conforme al 
artículo 2030 de la Constitución ‘La equidad, la jurispruden¬ 
cia, los principios generales de derecho y la doctrina son cri¬ 
terios auxiliares de la actividad judicial'. Cuando de ellos se 
hace uso, como en el presente caso ocurrió, no es admisible 
reprochar la decisión arguyendo que el juzgador falló en 
conciencia (...)" 


2.2 La equidad es un valor que realiza la justicia y 
permite, por Unto, que los fallos en derecho 
sean por principio equitativos 

En sentencia del 8 de julio de 2009, el Consejo de Estado 
definió la equidad como un valor superior que permite la reali¬ 
zación de la justicia en los casos particulares donde la I^y, por 
su generalidad, no es suficiente. 
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Y adoptó además la posición de la jurisprudencia francesa'-, 
al considerar que la Ley, por principio, está basada en la equi¬ 
dad. En efecto, señala el fallo: 

"Y es que la equidad, sin duda, realiza el valor justicia, 
toda vez que constituye el criterio que permite materializar¬ 
la en los casos particulares; en efecto, dado que las leyes con¬ 
sagran supuestos generales y situaciones en abstracto que se 
presentan en la sociedad, al ser aplicada a los casos particu¬ 
lares a los cuales está dirigida, requiere de la intervención de 
criterios y principios que como la equidad permiten desatar 
cualcsquicr controversia concretando el valor de justicia; es 
decir, su importancia reside en que con ella se precave una 
injusticia derivada de la aplicación de la ley a un caso parti¬ 
cular. Por eso. en derecho siempre hay que encontrar decisiones y 
soluciones que. bajo ei principio de equidad y sin (Hulicar o desco¬ 
nocer la ley, resulten justas, tarea en la cual el juez no se opone 
a la voluntad soberana del legislador sino que la concreta en 
atención a la situación particular y en forma tal que esté en 
consonancia con las circunstancias reales y propias del caso, 
para evitar inequidades o injusticias y asegurar la misión de 
la Administración de Justicia en el Estado de Eterecho." 


3. Características generales del 

FALLO EN CONCIENCIA 

A su tumo, refiriéndose al fallo en conciencia, en sentencia 
del 29 de enero de 2009' lo definió como aquél que deviene de la 
convicción intema del juzgador, en los siguientes términos: 

"De acuerdo con los lincamientos que la jurisprudencia de 
la Sala ha trazado, los arbitramentos en conciencia se distin¬ 
guen de los decididos en derecho en consideración a que los 
primeros deben ser resueltos únicamente con base en el cri- 

6 CAjummw NtuU, Juan Pablo ~Et Arhimjc a En Hcvtm UnivmJut No tOÍ Bogoló 

Jame üc 2003 

7. CflflMjo Je Estad», SjIj do ki Comcncitxo Administrativo Sección Tercer». Concejero Ponente 
M.nimio MjimJo Córner 
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teño de justicia inmerso en el juzgador, en tanto que los 
segundos precisan, como fundamento de la determinación 
que se adopte, del soporte brindado por las normas, princi¬ 
pios legales o supralegales que formen parte del ordena¬ 
miento jurídico aplicable al caso concreto. Así las cosos, los 
folios cu conciencio no sólo excluyen la obligación de aplicar regios 
de derecho, sino que dejan o los árbitros en plena libertad para deci¬ 
dir la controversia de acuerdo con su intima convicción * 


3.1 Ex quo et bono o, verdad sabida y buena fe guardada 

Fallar en conciencia exige del Juzgador acudir a su propio 
juicio para decidir conforme a la verdad sabida y buena fe guar¬ 
dada: una regla que expresa el ideal del deber ser y la solución 
recta y justa de las controversias dictadas por la íntima convic¬ 
ción, y cuya expresión latina es ex quo et bono, definida así por el 
Consejo de Estado": 

"En cambio, cuando el juez arbitral decide en conciencia, se 
mueve en un marco formativo diferente mas amplio , porque 
como lo dice la jurisprudencia cuando así actúa tiene la facul¬ 
tad de decidir ex qno el bono’, locución latina que quiere 
decir 'conforme a la equidad o según el leal saber y entender' 
(Jurisprudencia Arbitra! en Colombia, 1988 U- Extemado de 
Colombia, p. 181). 

Tal amplitud permite aceptar que cuando el juez arbitral 
decide en conciencia puede aún conciliar pretensiones 
opuestas; conducta que no puede asumir cuando falla en 
derecho, y aun decidir sobre extremos no suficientemente 
probados pero posibles". 

En sentencia posterior del 22 de julio de 2009', sostuvo ade¬ 
más: 


H. Cornejo de Cuaia Sentencia del 12 de mayo de 2009, Mytiun Guerrum de Escnhai 
9. Con cita de la sentencia dd 27 de abril de 1999. 
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"El fallo en conciencia se caracteriza ¡¡arque el juez dicta la pro- 
videncia sin efectuar necesariamente razonamientos de orden jurí¬ 
dico , prescindiendo de las normas jurídicas y de acuerdo con 
su íntima convicción en relación con el deber ser y la solución 
recta y justa del litigio, luego de examinar los hechos, las 
pruebas y de valorar bajo su Ubre criterio y el sentido común 
jas circunstancias de tiempo, modo y lugar que dieron lugar 
a la controversia. Es decir, de conformidad con reiterada 
jurisprudencia, el fallo en conciencia se presenta cuando el 
juez toma determinaciones siguiendo lo que le dicta su pro¬ 
pio fuero interno, según su leal saber y entender, basado o no 
en el principio de la equidad, de manera que bien puede 
identificarse con el concepto de verdad sabida y buena fe 
guardada (“ex aequo et bono")" 


3.2 La interpretación errada de una norma jurídica o el 
yerro de una decisión, no constituyen fallo en conciencia 

En sentencia del 14 de enero de 2008, el Tribunal Superior 
del Distrito de Bogotá ,w recordó que el fallo en conciencia depen¬ 
de de la íntima convicción del juzgador en la elevada función de 
impartir justicia, y no supone un yerro de apreciación o interpre¬ 
tación de la ley, pues el juzgador en conciencia puede incluso 
prescindir de las normas jurídicas. 

En efecto, estimó el Tribunal: 

"El motivo de anulación del laudo arbitral por haberse 
fallado en conciencia y no en derecho, tiene que aparecer de 
manera ostensible y palmaria, por lo cual queda limitado a 
los casos en donde los árbitros haciendo abstracción de los 
elementos de convicción incorporados y de las normas juri- 
dicns aplicables, resuelven el litigio bajo su íntima convicción 
atendiendo exclusivamente al sentido común y a la equidad, 
y sin necesidad de acudir a ninguna dase de argumentación jurídi¬ 
ca; luego, no hay fallo en conciencia ni siquiera cuando el 

10. M.P.: td[;ar Garlo* Sanabn.i Meto 
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Tribunal Arbitral interpreta erróneamente una norma jurídi¬ 
ca. o deja de aplicarla, o la aplica indebidamente, o incurre en 
indebida apreciación del material probatorio." 

En ese sentido, mientras que la equidad es un principio 
auxiliar del derecho, que permite atemperar, matizar las dispo¬ 
siciones legales en cada caso concreto, el fallo en conciencia 
corresponde a una decisión en la que las normas jurídicas resul¬ 
tan totalmente abstraídas para dar paso a la sola convicción 
basada en el sentido común. 

Un yerro en la apreciación de las normas, no es, ni de mane¬ 
ra lejana, una íntima convicción; tampoco corresponde, necesa¬ 
riamente, a la aplicación del sentido común; es simplemente eso; 
un error del juzgador, que dependiendo de su entidad, puede 
constituirse en lo que a la luz de la jurisprudencia colombiana se 
conoce como una vía de hedió, vicio que da paso a la acción de 
tutela (o de amparo en varios países de Latinoamérica), pero 
nunca a un fallo en conciencia. 


4. Presupuestos esenciales de anulación del 

LAUDO ARBITRAL POR FALLO EN CONCIENCIA 

De conformidad con el artículo 163 numeral 6 del decreto 
1818 de 1998, mejor conocido como Estatuto de los Mecanismos 
Alternativos de Solución de Conflictos, constituye una causal de 
anulación del laudo arbitral, el haber sido proferido en concien¬ 
cia, debiendo ser en dercdio. 

Como quedó anotado, la jurisprudencia en Colombia ha 
sido extensa en reafirmar a la equidad como principio de la acti¬ 
vidad judicial y en esc sentido, de distinguirla de la causal de 
nulidad de laudos arbitrales por fallo en conciencia. 

Para este último caso, ha planteado los siguientes lincamien¬ 
tos para determinar cuándo un laudo es susceptible de ser anu- 
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lado, por haber sido proferido en conciencia: (i) que aparezca de 
manifiesto en el laudo que el mismo fue proferido en conciencia, 
y (ii) que aquel haya debido ser en derecho. 

Sin embargo, para establecer cuando es manifiesta la exis¬ 
tencia de un laudo en conciencia, la aproximación del Consejo 
de Estado se encamina a reconocer que existe fallo en conciencia 
cuando (i) hay ausencia absoluta de aplicación del régimen jurí¬ 
dico o (ii) manifestación expresa de ser un fallo en conciencia, u 
(¡ii) omisión del material probatorio; en algunos casos ha soste¬ 
nido también que se presenta este tipo de fallo cuando se aplican 
normas que carecen de vigencia, lo cual sin embargo, constitui¬ 
ría un defecto judicial o vía de hecho que tendría que ser discu¬ 
tido a través de la acción de tutela. 

Así, por ejemplo, mediante providencia del 22 de julio de 
2009, sostuvo: 

"Primero, para que pueda hablarse de un fallo en concien¬ 
cia se ha debido omitir la referencia el régimen jurídico apli¬ 
cable a la controversia. 

(...) 

El segundo presupuesto legal que configura el fallo en derecho y 
no en conciencia, consiste en que las normas en que él se apoi/a 
deben estar vigentes. 


(...) 


El tercer supuesto planteado por la jurisprudencia se pre¬ 
senta cuando las pruebas que deberían ofrecer convicción a 
los árbitros carecen de soporte valorativo normativo." 

Y en sentencia del 13 de mayo de 2009, concluyó: 


10 M I* Ugir GmSm Uiiiria McWi 
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“El conlenido de la providencia debe evidenciar de numera 
manifiesta que se está decidiendo ni conciencia y no en derecho. 

La decisión de los árbitros debe provenir de la aplicación 
det sentido común y la equidad, del juicio que haría un hom¬ 
bre justo, es decir, de su íntimo convencimiento. El juez tiene 
absoluta libertad en ia apreciación de la prueba" y hasta 
puede apartarse de ella, puesto que lo verdaderamente rele¬ 
vante, es su decisión en conciencia, en su íntima convicción. 

El fallo en conciencia está liberado del rigorismo de la tari¬ 
fa probatoria, la carga de la prueba y el sustento de derecho 
sustantivo. Precisamente por no tener como asidero la íntima 
convicción, el sentido común, la prudencia y lo justo -jorge 
Hernán Gil. Del recurso de anulación de laudos arbitrales.- 
Significa entonces, que el fallador puede apartarse totalmen¬ 
te de la prueba o valorarla libremente según su convicción 
moral íntima, e igualmente, puede no tener en cuenta las 
normas legales que regulan la materia para tomar sus deci¬ 
siones, puesto que para fallar sólo debe consultar su conciencia, 
su íntimo convencimiento a la luz de la equidad. 

En el fallo en conciencia no hace falta explicar las razones 
que dan lugar a la decisión, es decir, ésta no es esencial ni 
determinante, lo cual se apoya en los principios de verdad 
sabida y buena fe guardada, propios de esta clase de deci¬ 
sión. 

Debe entenderse entonces, que el laudo en conciencia está 
determinado por: i) la ausencia en su contenido de normas 
del derecho positivo; ii) la libre apreciación del juez tanto de 
los hechos como de las pruebas allegadas al expediente, íii) 
la íntima convicción del juez sobre lo justo o equitativo para 
tomar la decisión y iv) la equidad como apoyo de dicha deci¬ 
sión-.'" 


II. Scntctria del IV de Jallo de 2G0S t»ji 2HX90 Sentencei del 4 Je mayo de 2000, cap 16766 del 27 
de julio de 2000. 

12 PALACIO HlNCAMf!, J'aih An-¿ci La Pnniba JtrtJwuii Ediciones fluclnaa y Ley Llda UnyiAá: 2004. p 
122 
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4.1 Ausencia de aplicación del régimen jurídico 

La falta de aplicación del régimen jurídico es el indicador 
inicial y el presupuesto más importante que permite detectar la 
existencia de un fallo en conciencia, pues sugiere de entrada que 
el juzgador prescindió, sin estar autorizado a ello, de la ley. 

Respecto de esta causal, ha dicho la jurisprudencia: 

“En ocasiones se ha agregado, de la mano de lo que dispo¬ 
ne la ley, que la causal se configura cuando los árbitros se 
apartan de la aplicación de las reglas de derecho en forma 
"manifiesta”, es decir, que la inobservancia de la normativi- 
dad debe ser evidente, luego, no se trata de una simple o dis¬ 
cutida omisión normativa o de falta de referencia constante a 
las normas del ordenamiento jurídico, sino que es necesario 
que esa circunstancia se refleje claramente en el laudo." (...) 
Ahora, tratándose del arbitramento en derecho, la necesidad 
de fundamentar o motivar no se cumple con el simple seña¬ 
lamiento de una norma jurídica, o con la exposición de un 
criterio doctrinario o jurisprudencial; es necesario que éste, 
por mínimo que sea, tenga relación con la decisión adoptada 
y sea coherente con el caso examinado. 

De esta forma, cuando el |uez del recurso de anulación 
advierte que la decisión arbitral no se sustentó en normas de 
derecho positiva, en los principios generales, en la doctrina, 
en la jurisprudencia o en el mismo contrato -norma principal 
que somete a las partes-, concluirá que dicho fallo se profirió 
en conciencia, pues si no existe argumento jurídico -cualquiera 
sea su fuente, o una combinación de ellas - se entenderá que el 
Tribunal, a pesar de decidir, lo hizo con base en criterios aje¬ 
nos al ordenamiento jurídico, esto es, según la máxima "ver¬ 
dad sabida, buena fe guardada". 

"El fallo en conciencia se caracteriza porque el juez dicta la 
providencia sin efectuar necesariamente razonamientos de 


13 Coeonn Jt Ettftlft. icrti-ncia del 22 de julio de 2009. 
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orden jurídico, prescindiendo de las normas jurídicas y de 
acuerdo con su intima convicción en relación con el deber ser 
y la solución recta y justa del litigio, luego de examinar los 
hechos, las pruebas y de valorar bajo su libre criterio y el sen¬ 
tido común las circunstancias de tiempo, modo y lugar que 
dieron lugar a la controversia. Es decir, de conformidad con 
reiterada jurisprudencia, el fallo en conciencia se presenta 
cuando el juez toma determinaciones siguiendo lo que le 
dicta su propio fuero interno, según su leal saber y entender, 
basado o no en el principio de la equidad, de manera que 
bien puede identificarse con el concepto de verdad sabida y 
buena fe guardada {“ex acqtto ef 


4 . 3.2 Se acepta una mínima referencia conectada 
con la decisión 

1.a jurisprudencia de los altos tribunales, en cuanto a la 
ausencia de aplicación del régimen jurídico como causal para 
estimar la existencia de un fallo en conciencia fue en un princi¬ 
pio radical, pues exigía la ausencia absoluta de referencia a la 
ley. Esta posición, no obstante, se ha ido decantando sabiamen¬ 
te, y hoy, si bien basta tan sólo una mínima referencia a la ley 
para que un fallo sea considerado como dictado en derecho, se 
exige sin embargo que dicha referencia al derecho positivo esté 
conectada directamente con la decisión, para descartar alusiones 
legales descontextualizadas que disfracen un fallo en conciencia. 

Al respecto, ha señalado la jurisprudencia. 

"La más mínima referencia al derecho positivo” -como en 
anteriores ocasiones lo ha sostenido la Sala-, hace alusión, 
por tanto, a que esa "mínima referencia" esté realmente 
conectada con el sentido de la decisión, cualquiera que éste 
sea -pues el del contenido del pronunciamiento arbitral no es 
un asunto fiscalizable por el juez del recurso de anulación-, 
vale decir, que la referencia al Derecho en realidad ha de 


14 Codujo üv hO)i.l', v:tnnu.t> «JH g Jv julio ilc 2TRW 
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constituir fundamento de lo que se resuelve y no tratarse de 
una simple anotación absolutamente descontextualizada del 
hilo argumentativo que en verdad conduce a la resolución 
del caso, orientada a dar, al laudo la apariencia de estar sus¬ 
tentado en un precepto jurídico que no desempeña papel 
alguno en la cadena justificativa construida por los árbitros 
con el propósito de motivar su determinación." 13 

Ya en sentencia del 7 de junio de 2007, la misma 

Corporación sostenía: 

"No obstante la reiteración de cuanto hasta aquí se ha refe¬ 
rido en tono a la caracterización que la Sala ha efectuado de 
esta causal de anulación, sí resulta oportuno matizar, en rela¬ 
ción con la cita reden transcrita, de acuerdo con la cual la 
mas mínima referencia que el árbitro haga al derecho positi¬ 
vo, hace que el laudo sea calificable como "en derecho" y no 
"en conciencia", que lo dicho no supone admitir que incluso 
la mera invocación de algún precepto jurídico, aún si toda la 
argumentación del laudo se construye al margen de conside¬ 
raciones realmente basadas en el Derecho, permita sostener 
que la decisión de los árbitros no está incursa en la causal de 
anularían. 

La más "mínima referencia al derecho positivo" -como en 
anteriores ocasiones lo ha sostenido la Sala- hace alusión, 
por tanto, a que esa "mínima referencia esté realmente conec¬ 
tada con el sentido de la decisión, cualquiera que ésta sea 
-pues ci del contenido del pronunciamiento arbitral no es un 
asunto fiscalizable por el juez del recurso de anulación- vale 
decir, que la referencia al derecho en realidad no ha de cons¬ 
tituir fundamento de lo que se resuelve y no tratarse de una 
simple anotación absolutamente descontextualizada del hilo 
argumentativo que en verdad conduce a la resolución del 
caso, orientada a dar al laudo la apariencia de estar sustenta¬ 
do en un precepto jurídico que no desempeña papel alguno 
en la cadena justificativa construida por los árbitros con el 
propósito de motivar su determinación". 

15. Ccatcjo di Citada. ScMcncia del 22 de j«lk> 4 c 20W 
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4.1.2 El fallo debe estar basado en el contrato 

A propósito de la exigencia de que el fallo esté basado en el 
ordenamiento jurídico para que pueda ser considerado como 
dictado en derecho, tímidamente la jurisprudencia ha ido desa¬ 
rrollando otra exigencia respecto de los laudas que resuelven 
controversias surgidas de la ejecución de contratos para que, en 
efecto, estos tengan fundamento en el contrato discutido. 

Así lo sostuvo el Consejo de Estado, en sentencia del 13 de 
mayo de 2009: 

"En sentencia de 9 de agosto de 2001, la Sala sostuvo que 
el laudo es en deredvo cuundo hace referencia al derecho 
positivo vigente y se fundamenta en el contrato celebrado, 
que constituye ley para las partes y lo será en conciencia 
cuando hay ausencia de razonamientos jurídicos." 

Y en sentencia del 22 de julio de 2009, esta misma corpora¬ 
ción señaló: 

"Por tal razón, un laudo será en derecho cuando en su 
parte considerativa exponga, analice o haga referencia a 
cualquier disposición de naturaleza jurídica, incluido el con¬ 
trato que le sirve de base a la controversia." 


4.2 Manifestación expresa de ser un fallo en conciencia 

Este requisito no presenta mayor problema en su identifica¬ 
ción, aunque tal vez constituya el más extraño de encontrar. No 
resultaría lógico que unos árbitros, a sabiendas de que han sido 
designados para fallar en derecho, manifiesten que contravi¬ 
niendo el principio de habilitación y de voluntariedad de las 
partes, profieren un laudo en conciencia. 
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4.3 Omisión en el estudio del acervo probatorio 

Finalmente, la omisión en el estudio del acervo probatorio 
es otro indicador que sugiere la existencia de un fallo en concien¬ 
cia. Dicho análisis lo han hecho las cortes sin embargo, cuidán¬ 
dose de no coartar ni interferir en la libertad probatoria de los 
árbitros para valorar las pruebas. 

En este sentido, se ha manifestado el Tribunal Superior de 
Bogotá, asi: 

"Ahora, el fallo en conciencia sólo se evidencia cuando la 
sentencia proferida no se sujeta al marco jurídico que debía 
acatar y solo se basa en la mera equidad, o cuando haya desco¬ 
nocido abiertantenlc el malenal probatorio incorporado al proceso. 
que le impidiera al juez darle el alcance adecuado a todos los 
medios de convicción, al punto de proferir una sentencia 
contra evidente".'* 

Y el Consejo de Estado, en el mismo sentido ha determina¬ 
do en repetidos fallos lo siguiente: 

"Ello lo ha precisado la Sala, sin interferir en la libertad de 
que gozan los árbitros para valorar las pruebas, según las 
reglas de la sana crítica. En palabras de la Corporación: 

'Adicional a lo anterior, si bien el fallo en conciencia radi¬ 
ca, básicamente, en la falta de apoyo normativo para la solu¬ 
ción del problema planteado, también el aspecto probatorio, 
asociado al problema normativo, puede ser discutido desde 
esta perspectiva. Según esto, puede ocurrir que el fallo en 
conciencia se derive del hecho de que las pruebas que debe¬ 
rían ofrecer convicción a los árbitros, carecen de soporte 
valorativo normativo, y se radican, fundamentalmente, en ¡a 
pura y simple conciencia del árbitro. (...)" 1T 


16. Inburul Superior ikl Distrito de Bogotá SJj Civil Ociabrc 3 de 20US 
17 Caosejo de Exuda, Sentencia tld 22 «le julio de 2009. 
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En el mismo sentido, manifestó esa Corporación: 

"En este orden de ideas, para que un fallo sea considerado 
en conciencia, se exige que su contenido no se haya apoyado 
en el derecho objetivo que regula la controversia, y que por 
tanto sea producto de la libre apreciación del juez, sin consi¬ 
deración alguna a las normas del ordenamiento jurídico, 
además de que el aspecto probatorio debe guardar armonía 
con esta idea, en tanto que el sentido de la decisión debe ser 
expresión de las pruebas que obran en el proceso, y su valo¬ 
ración según las reglas de la sana crítica. 

Debe advertirse, sin embargo, frente a esta último requisi¬ 
to, que la posibilidad de que el aspecto probatorio de un pro¬ 
ceso arbitral configure una violación al deber de fallar en 
derecho, radica en que los árbitros estimen y asuman las 
pruebas y su apreciación con absoluto desdén, capricho o 
desconocimiento de las reglas básicas que el derecho ofrece 
para su valoración, convirtiéndose, auténticamente, en una 
violación al deber de fallar según las reglas jurídicas, expre¬ 
sadas a través de los medios de convencimiento de que dis¬ 
ponen los árbitros. 

No se trata pues, y eso está claro, de que el recurrente 
esconda sus divergencias sobre la manera como el tribunal 
estimó y valoró las pruebas del proceso, que le ha sido des¬ 
favorable, para deducir de allí que se está en presencia de un 
fallo en conciencia, cuando normalmente, en un caso como 
este, el juez suele expresar claramente, a lo largo de la moti¬ 
vación de la sentencia, las razones por las cuales los medios 
de aprueba le han conducido a tomar una u otra posición, 
gracias a la libertad de valoración -sana crítica- que la ley 
procesal le confiere." 1 " 

Y en el año 2006, ya había precisado que el fallo en concien¬ 
cia se presenta no sólo cuando éste no se ha constituido sobre 
normas jurídicas, sino que también puede configurarse, cuando 


IR Consejo ifc Estallo. Sentencio dd 7 de febrero de 2tHW . 
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se falla sin pruebas de los hechos que originan las pretensiones 
o las excepciones o con pretermisión de la totalidad de las prue¬ 
bas que obran en el proceso. 

Al respecto la Sala sostuvo lo siguiente: 

"{...) Si bien el fallo en conciencia radica, básicamente, en 
la falta de apoyo formativo para la solución del problema 
planteado, también el aspecto probatorio, asociado al proble¬ 
ma formativo, puede ser discutido desde esta perspectiva. 
Según esto puede ocurrir que el fallo en conciencia se derive 
del hecho de que las pruebas que deberían ofrecer convicción 
a los árbitros, carecen de soporte valorativo formativo, y se 
radican, fundamentalmente, en la pura y simple conciencia 
del árbitro." 


5. Conclusión 

De lo estudiado anteriormente, tenemos pues que Un equi¬ 
dad es un principio general del derecho, que por mandato cons¬ 
titucional debe ser tenido en cuenta como un criterio auxiliar en 
la actividad judicial. 

Se trata de un criterio que inspira a los jueces, pero que no los 
exime de aplicar la ley, a cuyo imperio están sometidos. Criterio 
cuya aplicación no implica de suyo, un fallo en conciencia. 

Equidad y conciencia pueden ir de la mano, pero no son 
sinónimos, y la primera no implica necesariamente estar en pre¬ 
sencia de la segunda. En efecto, mientras un fallo en derecho 
puede estar matizado por la equidad, uno en conciencia carece 
por completo de referencia al derecho. 

La equidad puede y generalmente aparece en un fallo en 
conciencia, pero su sola aparición no toma una decisión judicial 
en un fallo de esta naturaleza. 
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En esos términos, no todo laudo arbitral en el que la equidad 
haya atemperado la decisión será susceptible de ser anulado 
bajo la causal en comento, pues, se reitera, sólo cuando existe 
abstracción total del ordenamiento jurídico, manifestación 
expresa de ser un fallo en conciencia o carencia de sustento pro¬ 
batorio en la decisión, estaremos en presencia de un laudo en 
conciencia. 
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1. El marco histórico y normativo del 

ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN CHILE 


La legislación que rige el arbitraje en Chile remonta sus orí¬ 
genes a fines del siglo XIX, más precisamente, a la Ley Orgánica 
de Tribunales del año 1875. Las disposiciones fundamentales 
por las que actualmente se rige el arbitraje interno o doméstico 
en Chile, se encuentran contempladas en el Título IX, Arts. 222 
al 243 del Código Orgánico de Tribunales (COT) del año 1903 y 
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en el Título VI1T del Libro III, Arts. 628 al 644 del Código de 
Procedimiento Civil <CPC) del año 1943. 

El Art. 222 del COT consagra la naturaleza jurisdiccional del 
arbitraje intemo de la siguiente manera: “Se llaman árbitros los 
jueces nombrados por las partes, o por la autoridad judicial en subsidio, 
para la resolución de un asunto litigioso ", De esta manera, el arbi¬ 
traje fue concebido como una jurisdicción análoga a la de los tri¬ 
bunales ordinarios. 1 En esta misma línea, la jurisprudencia 
nacional ha señalado que "los árbitros están encargados de adminis¬ 
trar justicia y desempeñan, por consiguiente, una función piíblica, toda 
vez que la jurisdicción es atributo exclusivo del Estado y sólo los órga¬ 
nos por él autorizados pueden ejercerla 

El sistema jurídico chileno permite distinguir dos categorías 
de arbitraje doméstico: el arbitraje forzoso y el arbitraje volunta¬ 
rio. El arbitraje forzoso constituye la única vía que la ley consa¬ 
gra para resolver conflictos, cuya naturaleza particular requiere 
de una justicia amigable y eficiente, liberando con ello, al mismo 
tiempo, a los tribunales ordinarios de pleitos cargados de minu¬ 
ciosos detalles*. Aunque se cuestiona el carácter coercitivo con 
que se impone esa búsqueda de paz social 4 , el arbitraje forzoso 
se ha transformado, en opinión de operadores jurídicos, en una 
herramienta práctica y eficaz 5 . 


I Aytwsn, Patricio. Ki Julrir, urfeuruJ, ful Jurídica, Santiago, 2005. p. 49 

2. Caríe lie Apclnctotses de Santiago, "limito can tic la Maza", 29 de julo de 19*6. pp. MI4(2. £J 
Ailnuuje m la Juntpntdcacút Chilena, CCS. Santiago, 2005 

3. CyzagoirTC, Rajad, El arbitraje comercial en la lcf¡nlanan chtlcna yiu rebujan,¡a latemociana/. Etl. 
Jurídica de Chile. Santiago, l9Mt, p 24. Aylnm, Patricio, op cit, pp M.| 17, quien en bate al Art 
227 del COT distingue siete grupos de casos: La liquidación de uní sociedad conyugal o de cic/lo 
Upo de sociedades y comunidades, b partición de bienes, juicios relativos a la presearjción de cucn 
tas, drícrcscux que ocurran entre socios de delerainadas sociedades, cuestiones sobre derechas e 
repartición de aguas, negociación colectiva ca lanctu laboral, y maserías comerciales carao lu ase¬ 
ria común, seguras y comercio marítimo 

4 Pie and Eduardo, Arbitraje comercial Imumannrut. Tomo I, Ed. Jwtdica, Santiago. 2005. pp 54.36. 

5 Acorde a los resultados de la encuesta de upaino de b comunidad jurídica chilena, realizada por el 
CAM Samugo en el afín 2010, cerca de un 45*. de los cncucstados escogieron la opción de ampliar 
las mátenos sujetas al arbitraje Corroso y enea del 40% estimaron que la situación actual debería 
mantenerse 
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La alta investidura de los árbitros, el hecho que "como jueces, 
están sujetos a la jurisdicción corivccional, disciplinaria \j económica 
que corresponde a la Corte Suprema sobre todos los tribunales de la 
nación"/* y la modalidad del arbitraje forzoso, sin duda han con¬ 
tribuido a que muy tempranamente el arbitraje se haya conver¬ 
tido en un exitoso método de resolución de conflictos y se haya 
ganado el reconocimiento del mundo jurídico chileno.' 

Ese escenario normativo fue complementado en el año 1992 
por la creación de una primera institución dedicada a la admi¬ 
nistración de los arbitrajes. En particular, la Cámara de 
Comercio de Santiago estableció el Centro de Arbitraje y 
Mediación (CAM Santiago). A partir de ese momento, el núme¬ 
ro de causas sometidas al arbitraje institucional del CAM 
Santiago ha crecido de manera sostenida, superando hasta la 
fecha los mil doscientos arbitrajes. 

En materia de arbitraje comercial internacional, rigen en 
Chile la Convención de Nueva York sobre el reconocimiento y la 
ejecución de las sentencias arbitrales extranjeras (Convención de 
Nueva York) y la Convención Interamericana de Panamá sobre 
arbitraje comercial internacional, ratificadas en el año 1975 y 
1976 respectivamente. Como es sabido, estos instrumentos inter¬ 
nacionales regulan dos aspectos fundamentales del arbitraje. En 
particular, obligan a los Estados a otorgar el reconocimiento a 
los pactos de sumisión al arbitraje y a los laudos arbitrales inter¬ 
nacionales, Sin embargo, la vigencia de estas Convenciones no 
había significado mayor despliegue del arbitraje comercial inter¬ 
nacional en Chile, dado que éste carecía de una regulación espe¬ 
cífica, susceptible de satisfacer las necesidades de la contratación 
transfronteriza contemporánea. 


6 Aytwn, ftmc>o. . p. 4*2. 

7 Jimyjicn Caria* Eufcnú y líclwíiitfsr. Kjftn, “CMc". v» (Unixby. Noqfrt. l imfcwy. D«vi4, 
Sptiulhi, Alc<*JAllr» (Etktorctk tuirriuitnuu/J AO'iltttlia» iit l.utin Ami-rU-u. KUwfí L»w 
tmcrtutfcinal. L* IU)4. 2002. pp HU-110, 
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La Ley 19.971 sobre Arbitraje Comercial Internacional 
(LACI) de 29 de septiembre del afio 2004 vino a suplir justamen¬ 
te este vacío. La LACI ha incorporado al derecho chileno, en 
forma íntegra, la Ley Modelo de Arbitraje (LMA), elaborada, en 
el año 1985, por la Comisión de las Naciones Unidas para el 
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI en castellano o 
UNCTTRAL en inglés). La Ley N" 19.971 regula arbitrajes que 
cumplen con el requisito de internacionalidad y comercialidad. 
La aplicabilidad de la Ley N ü 19.971 exige, asimismo, que se 
cumpla un requisito territorial. Conforme con lo que dispone el 
Art. 1.2, la Ley se aplica cuando el lugar de arbitraje esté situado 
en el territorio de Chile. 1 * Siempre y cuando un arbitraje presen¬ 
te esas características, la aplicación de la LACI es automática y 
no tiene que ser pactada por las partes. 

Según el Mensaje del Ejecutivo, la aprobación de la LACI se 
hizo necesaria debido a la integración del país a la economía 
mundial y, como consecuencia de ésta, era menester ofrecer a los 
nacionales chilenos los mecanismos legales que les permitieran 
resolver sus diferencias comerciales internacionales en Chile. 
Asimismo, se planteó la aspiración a que "nuestro país ocupe un 
lugar destacado como centro de arbitraje en el comercio internacional, 
especialmente a nivel latinoamericano". ' Dicha opción se presenta a 
partir del ámbito material de aplicación de la Ley N° 19.971. Éste 
se define, siguiendo los parámetros de la LMA, principalmente 
sobre ia base de dos criterios. El primero de ellos se enfoca en las 
partes del procedimiento arbitral, y el segundo, está relacionado 
con elementos sustantivos de la disputa. 1 ' 

En concordancia con la aspiración de transformar a Chile en 
un centro relevante de arbitraje internacional, resultan intere¬ 
santes los criterios de internacionalidad relacionados con las 

K El muñe precepto admite cuatro cneepcurow de esta icglu. en lo retamo n U afiltcncén <k «tico 
tu» 1.9. 35 y Mr. k* ante* *e Jfiltum sxt iwiporu* dónde te cncuciUt» la tede del arbitraje 
9. Menta je I5-M9 La ifeaaita parlamentaria al Proyecto tk Uy 19 9?l erra disponible en U payjw 
wcl «le b Cámaro de Ofraindus. www» enmura el 

10 «odiara, Atan y Marín Huma tan aml Prut tu r nf /Mmuirvimd Cnmnu'trídi Ar/nirotiou 4* Eli. 
Swect A Mttwtll. Londres. :<KM. pp 13 y ». 
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partes de la disputa. Tales criterios de internacionalidad son 
aquellos que permiten usar a Chile como sede del arbitraje sin 
que el objeto de la controversia necesariamente tenga que estar 
relacionado con la economía chilena. Así, en virtud del Art. 1.3.a 
de la LACI, el arbitraje es internacional si las partes del acuerdo 
de arbitraje tienen sus establecimientos en Estados diferentes. 
Por ejemplo, esta causal se cumple si el acuerdo de arbitraje se 
celebra entre una empresa chilena y una ecuatoriana. Pero la 
causal también se observa si el acuerdo arbitral se perfecciona 
entre esta última y una sociedad brasileña. Asimismo, según el 
Art. 1.3.b.i de la LACI, el arbitraje es internacional, si las partes 
tienen sus establecimientos en un solo Estado, pero sitúan el 
lugar del arbitraje fuera de su territorio nacional. Este requisito 
se cumple, por ejemplo, cuando dos empresas ecuatorianas se 
someten a un arbitraje con sede en Chile. 

Como es bien sabido, uno de los factores más relevantes que 
inciden en la selección de una determinada sede del arbitraje, 
corresponde a la postura de los tribunales nacionales con respec¬ 
to al arbitraje comercial intemacionaL Transcurridos seis años 
desde la entrada en vigor de la Ley N° 19.971, interesa analizar 
su recepción por parte de los tribunales ordinarios. A continua¬ 
ción se presentan las sentencias dictadas por la justicia ordinaria 
chilena en aplicación de la LACI. 


2. El alcance práctico del artículo 5 de la LACI 

La autonomía del arbitraje comercial internacional frente a 
la justicia ordinaria refleja una de las ventajas de este procedi¬ 
miento que permite a las partes diseñarlo según sus necesidades. 
Acorde con ello, a los tribunales domésticos únicamente se les 
asignan las funciones de supervisión y apoyo a los procesas arbi¬ 
trales. Este principio se expresa en el artículo 5 de la Ley N° 
19.971, que estipula: "En los asuntos que se rijan por la presente ley, 
no intervendrá ningún tribunal salvo en los casos en que esta ley así lo 
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disponga Las pocas situaciones en las cuales la misma LACI 
permite tal intervención son las siguientes:" 

i. En los casos en los cuales una parte del acuerdo arbitral 
solicite al tribunal remitir el caso a arbitraje ante una 
cláusula de arbitraje válida (art. 8); 

ii. En los casos en los que se pida la dictación de las medi¬ 
das precautorias (arts. 9); 

üi. En los casos relacionados con el nombramiento, recusa¬ 
ción o sustitución de los árbitros, cuando no hay acuerdo 
de las partes sobre el procedimiento, como sería en el 
caso del arbitraje institucional, o cuando éste no se cum¬ 
pla (arts. 11, 13 y 14); 

iv. En los casos en que se pida la nulidad de la decisión afir¬ 
mativa del tribunal arbitral acerca de su competencia 
(art. 16); 

v. En los casos en los cuales el tribunal arbitral o una de las 
partes pida la asistencia de un tribunal ordinario para la 
práctica de pruebas (art 27); 

vi. En los casos en los cuales una de las partes solicite la 
nulidad del laudo (art. 34), y 

vii. En los casos en los cuales se solicite la ejecución de un 
laudo (arts. 35 y 36). 

El tenor literal del artículo 5 de la LACI causó una gran polé¬ 
mica durante los trámites legislativos e inicialmente fue removi¬ 
do por la Cámara de Diputados. Se logró su reincorporación al 
texto de la ley, pero la norma fue aprobada con el siguiente ofi¬ 
cio del Tribunal Constitucional: 

"El artículo 5 o del proyecto debía dejar a salvo la facultad 
que a aquélla otorga el artículo 79 de la Constitución Política 
de ejercer la supenntendencia directiva, correccional y eco¬ 
nómica de todos los tribunales de la nación, e igualmente el 
conocimiento del recurso de inaplicabilidad por inconstitu- 

11 Jiménez Fnjucrís, Ovala y Arrocr Ríos. Anp»r 'Saint sobre 1* nueva ley chilena Je arbitraje comer¬ 
cial inlcrn»c*onol". /j<r>frw Cbiliiut Je DotyAu Prhrnin. No 4,1005. pjt 307-J26 
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cionalidad de las leyes que le confiere el articulo 80 de la 
Carta Fundamental". 

Asimismo, el Tribunal sostuvo que los preceptos legales 

"dejan a salvo las atribuciones que la Constitución otorga 
a la Corte Suprema según quedó expuesto, así como tam¬ 
bién, las acciones jurisdiccionales que contempla la Carta 
Política a favor de quienes puedan verse afectados en sus 
derechos fundamentales por la aplicación de esta ley" (el 
recurso de protección). 

La aplicación práctica del articulo 5 de ta LACI, sin embar¬ 
go, ha estado marcada por el reconocimiento de la naturaleza 
autónoma del arbitraje comercial internacional por parte de las 
Cortes chilenas. Así, en uno de los primeros fallos en aplicación 
de la Ley N° 19.971, la Corte tuvo la oportunidad para indagar 
en este asunto, junto con analizar el ámbito temporal de su apli¬ 
cación. En esa ocasión, la parte demandada en un arbitraje segui¬ 
do ante el CAM Santiago, alegaba que el contrato se había sus¬ 
crito con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley N° 19.971 
y que, por ello, el procedimiento arbitral tenía que someterse a 
las normas que rigen el arbitraje interno. 12 De haber aceptado la 
Corte esta línea de argumentación, habría tenido que estimar 
que contra las resoluciones de los árbitros estaban disponibles 
todos los recursos propios del sistema de arbitraje doméstico. 
Dado que en esa ocasión, las partes del acuerdo de arbitraje no 
habían renunciado a los recursos -algo que en la práctica ocurre 
en la mayoría abrumante de los casos- el recurso de hecho inten¬ 
tado por la demandada eventualmente habría sido admisible. 

Resolviendo sobre lo particular, la Corte de Apelaciones de 
Santiago sostuvo lo siguiente: 


12. Carie de Apelaciones de Santiago. Rol N* 845-2006.25 de mayo de 2006 Las sentencias criada* con 
mi numero de rol. pueden ser encortináis a irsvfcs de la p^gea oficial del l'odcr Judicial de Chile 
nrww podcrjudkíaLcl 


Revista Ecuatoriana pi Arbitraje 267 



Artotrí\¡c Comtmal ¡nítrmvimml en Orife' irua Minuta pirapiutaimirf 


"Es del caso concluir que por ser la Ley NT 19.971 de carác¬ 
ter netamente procesal, rige desde el momento de su entrada 
en vigencia y las normas del Código de Procedimiento Civil 
y otras que regulaban estas materias al momento de celebrar¬ 
se el contrato, no están comprendidas, en caso alguno, den¬ 
tro de las que deben entenderse incorporadas al contrato a la 
lecha de su celebración. De esta forma es aquella la norma 
aplicable a la sazón y, de conformidad a lo establecido en el 
artículo 5 o antes transcrito, sólo cabe resolver que la resolu¬ 
ción en que incide el recurso de hecho no es susceptible de 
apelación, por lo cual deberá ser desestimado". 

En el contexto de ese mismo arbitraje, la parte demandada 
había intentado cuestionar la resolución del Presidente de la 
Cámara de Comercio de Santiago (CCS) acerca de la designación 
del árbitro de acuerdo al mandato otorgado por las partes. En 
esa resolución, asimismo, se señalaba que el procedimiento arbi¬ 
tral iba a estar sometido a la Ley N° 19.971 por cumplirse los 
requisitos de aplicación de ésta. Contra esta decisión la parte 
demandada recurrió de protección, invocando el inciso 4 del N° 
3 del artículo 19 de la Constitución chilena. Alegó que el recurri¬ 
do se habría atribuido una facultad jurisdiccional y, pretendien¬ 
do ser un Tribunal de justicia, dictó una resolución mediante la 
cual instruía y ordenaba al tribunal arbitral cómo debía abordar 
la resolución de la contienda. 

Al rechazar el recurso de protección, la Corte de Apelaciones 
falló que la LACI rige en Chile desde el día 4 de septiembre de 
2004 y que a la fecha en que se solicitó a la CCS la designación de 
árbitro, dicha ley ya tenía vigencia. Por lo tanto, el árbitro, en su 
resolución de fecha 26 de diciembre de 2005, no hizo sino aplicar 
una ley que ya regia en Chile en materia de arbitraje comercial 
internacional. Asimismo, señala la sentencia, que 

"las partes acordaron someter sus disputas, controversias 
o diferencias, a arbitraje de acuerdo con las reglas del Centro 
de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Santiago, y ésta 
aplica la Ley N° 19.971 en los casos de Arbitrajes Comerciales 
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Internacionales, ya que es una garantía de certeza jurídica a 
las partes y demuestra, a la comunidad internacional, el fun¬ 
cionamiento adecuado e imparcial de la institucionaUdad de 
nuestro país". n 

En esta misma línea de decisiones jurisprudenciales favora¬ 
bles se enmarca un fallo más reciente, el cual declaró inadmisi¬ 
ble el recurso de queja presentado contra una sentencia arbitral 
internacional dictada en Chile. El recurso de queja es regulado 
por el art. 545 del COT de Chile: 

“El recurso de queja tiene por exclusiva finalidad corregir 
las faltas o abusos graves cometidos en la dictación de reso¬ 
luciones de carácter jurisdiccional. Sólo procederá cuando la 
falta o abuso se cometa en sentencia interlocutoria que ponga 
fin al juicio o haga imposible su continuación o definitiva, y 
que no sean susceptibles de recurso alguno, ordinario o 
extraordinario, sin perjuicio de la atribución de la Corte 
Suprema para actuar de oficio en ejercicio de sus facultades 
disciplinarias". 

En este caso, el recurso fue interpuesto contra la sentencia 
de un árbitro único que tuvo a su cargo el arbitraje desarrollado 
de conformidad con la Ley N° 19.971 y bajo las reglas del CAM 
Santiago. La Corte de Apelaciones de Santiago, reconociendo la 
aplicabilidad de la Ley N“ 19.971, se refirió a artículo 34 de ésta, 
señalando que "'sólo contempla el recurso de nulidad como única vía 
de impugnación del lando que se dicte en un arbitraje como el de la 
especie, excluyendo así aquel intentado por el actor ", A continuación, 
la Corte sostuvo que, 

"a mayor abundamiento, el recurrente pretende que por 
esta vía se modifique y enmiende la sentencia dictada en 
autos, efecto que el artículo 545 del Código Orgánico de 
Tribunales impide, atendido precisamente la existencia de 
un único recurso especial concebido para la revisión de la 
sentencia definí tiva“. , ■ , 

13. Corte de Apefaciooes do Simu»o Rol N «i 2006 3 do mayo de 2006 
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Estas decisiones confirman que los recursos disponibles 
contra los laudos arbitrales internacionales dictados en Chile se 
limitan a uno solo, a saber, la petición de nulidad contemplada 
en el artículo 34 de la LAC1. 


3. Recurso de nulidad contra las sentencias 

ARBITRALES INTERNACIONALES DICTADAS EN CHILE 

Hasta la fecha, un recurso de nulidad fue resuelto por los tri¬ 
bunales chilenos. El recurso fue presentado en contra de un 
laudo pronunciado por un árbitro nd Itac en un arbitraje interna¬ 
cional con sede en Santiago.La parte reclamante alegó que el 
laudo arbitral se fundó en información contenida en un docu¬ 
mento emanado de un tercero que no había sido acompañado 
legalmente a los autos, cuyo contenido no había sido ratificado 
por ese tercero declarando como testigo en la causa y que no 
tuvo oportunidad de refutar, determinándose los perjuicios a 
través de meras especulaciones y no de las pruebas de la causa. 
De la misma forma, sostuvo que el laudo contraviene el orden 
público procesal al violentar su derecho a la defensa y el princi¬ 
pio del debido proceso. 

La Corte, en primer lugar, recordó que el recurso de nulidad 

"viene a constituir un recurso extraordinario, de derecho 
estricto, donde la actuación del Tribunal se limita a verificar 
!a concurrencia de las causales invocadas en relación a los 
hechos que las fundamentan, La acción otorga competencia a 
la Corte para examinar el cumplimiento de las formas del jui¬ 
cio arbitral, especialmente en cuanto a las garandas formales 
que la propia ley establece de modo imperativo, para asegu¬ 
rar una correcta génesis del laudo". 


14 Con* lie ApcfeuiiM*;» lie StaMÍu||<\ Rol 2J6J-20 10. IJ ik julio ik' 2010, 

15. Conc Je ApckciotKt «k S*MÍngi>. Rot N* 9IJ4-2Í07, 4 «íe itfOMOtle 2009, 
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Con respecto al fondo del recurso, sostuvo que los docu¬ 
mentos obtenidos de la base de datos que sirvieron para deter¬ 
minar los perjuicios 

"no eran ajenos al proceso, ni por ende desconocidos para 
la recurrente, toda vez que la demandante tus acompañó for¬ 
malmente a fojas 578, los refirió en su presentación de fojas 
1 308, asi como en la audiencia de reconocimiento Al estar 
en conocimiento de los mismos, no resulta tampoco efectivo 
que no tuviera oportunidad para refutarlos, sobre todo si se 
tiene en cuenta que hizo uso de la citación conferida cuando 
fueron acompañados, y se encontraba presente en la diligen¬ 
cia de reconocimiento sin observar nada al respecto, Por lo 
demás, una vez puesto -el peritaje- en su conocimiento, 
pudo hacer -y asi lo hizo- las observaciones que estimó per¬ 
tinentes. En definitiva, la demandada siempre tuvo conoci¬ 
miento que se utilizaría como base para determinar los per¬ 
juicios, la información proveniente de una base de datos 
pública, cuyo detalle se agregó al proceso, por lo que no es 
posible sostener que el sentenciador haya apoyado su fallo 
en elementos probatorios inexistentes en el proceso o prue¬ 
bas que no fueron introducidas al debate". 

Por último, la Corte recalcó que el medio de prueba cuestio¬ 
nado por la recurrente no era 

"la prueba documental sino que la pericial, que tiene por 
finalidad auxiliar al Tribunal, en cuestiones de hecho, con¬ 
cretas, para las cuales se requiere de conocimientos especia¬ 
les sobre alguna ciencia o arte, cuya naturaleza jurídica es 
distinta de la anterior y cuya eficacia se valora conforme a las 
reglas de la sana crítica, esto es, conforme a las reglas de la 
lógica, a los máximas de experiencia y a los aportes que sur¬ 
gen del desarrollo científico". 

Por las razones expuestas, la Corte concluyó que no se habí¬ 
an configurado las causales invocadas por la recurrente y recha¬ 
zó el recurso de nulidad. 
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Actualmente, una nueva petición de nulidad de un laudo 
arbitral se encuentra en trámite ante la Corte de Apelaciones de 
Santiago. 1 * 1 Hasta el momento en que se escriben estas líneas el 
procedimiento ha avanzando con respecto a una de las peticio¬ 
nes de la parte recurrente. En particular, ella invocó el art. 34.4 
de la LACI, el que señala: 

"El tribunal, cuando se le solicite la anulación de un laudo, 
podrá suspender las actuaciones de nulidad, cuando corres¬ 
ponda y cuando así lo solicite una de las partes, por un plazo 
que determine a fin de dar al tribunal arbitral la oportunidad 
de reanudar las actuaciones arbitrales o de adoptar cualquier 
otra medida que a juicio del tribunal arbitral elimine los 
motivos para la petición de nulidad". 

La Corte sostuvo que 

"el articulo 34 de la I.ey N“ 19.9*71 contempla una figura 
especial de suspensión, que requiere la remisión de los autos 
al árbitro para ello, y la concurrente suspensión por esta 
Corte del conocimiento del presente recurso, situación para 
la cual este tribunal no encuentra razones justificadas que lo 
ameriten, se rechaza la solicitud formulada por la compare¬ 
ciente".^ r 

De esta manera, la tramitación de la petición de nulidad 
seguirá acorde al procedimiento establecido, debiendo ser 
incluido en tabla con la preferencia consagrada en el art. 34.5 de 
la LACI. 


Ifi Corte ik A jk toe «uto de Santiago, Rol N U >1-2010 
17 Rnolodtadc ta Corte de II de ayoMo de 2010. 
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4. Valor vinculante de un acuerdo 

ARBITRAL INTERNACIONAL 

Para poder hacer efectiva la sumisión al arbitraje, las partes 
de un contrato internacional deben preocuparse de celebrar un 
acuerdo de arbitraje válido y ejecutable. Con la expresión 
"acuerdo de arbitraje", la Ley Ñ° 19.971 hace referencia tanto a 
"una cláusula compromisoria incluida en un contrato" como a 
"un acuerdo independiente" (art. 7.1). 

Ambas formas del acuerdo de arbitraje poseen el mismo 
valor jurídico, y es irrelevante si el acuerdo de arbitraje se ha 
celebrado con anterioridad o con posterioridad al surgimiento 
de la disputa, o si indica o no los nombres de los árbitros. Desde 
el punto de vista de validez sustantiva, el acuerdo de arbitraje es 
obligatorio para las partes, a menos que un tribunal ordinario 
determine que tal acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecución impo¬ 
sible (art. 8.1 de la LACI). Como es sabido, mientras este último 
aspecto pueda ser discutido ante la justicia nacional, se podrá 
iniciar o proseguir las actuaciones arbitrales y dictar un laudo 
(art. 82). 

Hasta la fecha no se conocen fallos dictados por los tribuna¬ 
les chilenos en base a los arts. 7 o y 8 o de la LACI. Sin embargo, 
hay sentencias que confirman el valor vinculante de las cláusu¬ 
las arbitrales internacionales, fundando esas decisiones más bien 
en principios jurídicos generales. 

En el primero de estos casos, el contrato objeto del litigio 
había sido suscrito entre una empresa chilena y una sociedad 
norteamericana. IK La parte chilena presentó una demanda ante 
la justicia ordinaria chilena. El tribunal acogió la excepción de 
incompetencia presentada por la demandada. Para ello se basó 
en la cláusula de solución de controversias pactada por las par¬ 
tes. En particular, sostuvo que en ésta se había pactado una pró- 

ts. 21* Juzgado Civil de Sartoy». Rol N 16361 2006. 2 de omitir*» de 200T 
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rroga de competencia, "mediante la cual cualquier disputa o diferen¬ 
cia que surja entre las partes respecto de la interfiretación de este con¬ 
trato o de cualquier asunto que surja de este contrato o en relación con 
él. deberá resolverse de acuerdo con las lepes del Estado de Wisconsin". 
Más adelante la cláusula contemplaba la reserva del derecho de 
la parte norteamericana para someter la disputa al arbitraje. De 
acuerdo a lo anterior, la sentencia concluye que "en cualquiera de 
los casos mencionados en dicha cláusula este Tribunal sería incompe¬ 
tente’. 

En otra ocasión, el contrato que contenía la cláusula arbitral, 
se había celebrado entre una empresa chilena y una sociedad ita¬ 
liana. La empresa chilena dedujo una demanda de cobro de 
pesos ante un tribunal ordinario de Antofagasta, frente a lo cual 
la parte contraria planteó un incidente de nulidad de todo lo 
obrado por incompetencia del tribunal, el que fue acogido. La 
disputa acerca de la aplicabilidad de la cláusula arbitral llegó a 
la Corte Suprema por la vía de la casación en el fondo. El máxi¬ 
mo tribunal confirmó la decisión de la primera instancia que 
remitía a las partes de un acuerdo arbitral al arbitraje. 

La parte recurrente de casación buscaba revivir una antigua 
discusión acerca del supuesto carácter ilícito de la sumisión a 
jurisdicciones extranjeras. El precepto que había dado lugar a 
dudas interpretativas de ese tipo es el artículo 1462 del Código 
Civil, el que declara que hay objeto ilícito "en todo lo que contra¬ 
viene al derecho público chileno. Así. la promesa de someterse en Chile 
a una jurisdicción no reconocida por las leyes chilenas, es nula por el 
vicio del objeto 

Sin embargo, a inicios del mismo año 2008, la Corte 
Suprema ya había confirmado que las cláusulas de sumisión a 
los tribunales ordinarios extranjeros eran perfectamente lícitas.* 


19 Ciirtu Suprema. RrW N ?00?. >ttc julio <lc 2(WK 
30 Corte Supremo. Rnl N’ 55530001 U de cncm de 200* 
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En aquello ocasión, la conclusión de la Corte fue la 
siguiente: 

"Que si bien se ha discutido la validez de la sumisión a 
una jurisdicción extranjera pactada entre particulares, lo cier¬ 
to es que en el ejemplo que se da en el precepto recién citado, 
lo que se prohíbe es someterse a una jurisdicción no recono¬ 
cida por las leyes chilenas, puesto que las jurisdicciones 
extranjeras sí se encuentran reconocidas por las leyes chile¬ 
nas como aparece de los artículos 242 y siguientes del Código 
de Procedimiento Civil", 

Siguiendo con esta tendencia en el fallo en análisis, la Corte 
Suprema recurrió a los principios generales del Derecho 
Internacional Privado para determinar que 

"el ordenamiento nacional reconoce explícitamente la 
posibilidad que los particulares estipulen someter las contro¬ 
versias que de la aplicación de un contrato internacional 
pudieran derivarse, al conocimiento de tribunales extranje¬ 
ros, sean ellos ordinarios o arbitrales. Por ende, ningún obje¬ 
to ilícito hay en la cláusula del contrato suscrito entre las par¬ 
tes, en virtud de la cual acuerdan entregar el conocimiento 
de los eventuales litigios que de este se pudieran suscitar, a 
un tribunal italiano y, por lo mismo, no comete error de dere¬ 
cho la sentencia que declara la incompetencia del tribunal 
ante el cual se interpuso la demanda para conocer del litigio 
promovido". 

Las sentencias dictadas muestran un reconocimiento del 
valor vinculante de los acuerdos de arbitraje por parte de los tri¬ 
bunales chilenos y sólo cabe esperar que los fallos futuros en esta 
materia se apoyen no tan solo en los principios jurídicos genera¬ 
les, sino que más bien recurran a las disposiciones explícitas de 
la Ley N° 19.971. 
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5. Medidas Cautelares 

Acorde a lo estipulado en el art. 9 de la Ley N° 19.971, "no 
será incompatible con un acuerdo de arbitraje que una parte, ya 
sea con anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su 
transcurso, solicite de un tribunal la adopción de medidas cau¬ 
telares provisionales ni que el tribunal conceda esas medidas". 
Por lo tanto, los tribunales ordinarios de Chile tienen competen¬ 
cia para dictar medidas cautelares en apoyo a arbitrajes. Lo ante¬ 
rior también rige cuando el tribunal arbitral ya se había consti¬ 
tuido o cuando la sede de! arbitraje se encuentre en un país 
extranjero. Se conocen por lo menos dos fallos a través de los 
cuales, los tribunales domésticos cumplieron con esa labor de 
asistencia al arbitraje comercial internacional. En el primero de 
los casos, la petición de medidas cautelares se presentó previo a 
solicitar un arbitraje ante la Cámara de Comercio Internacional. 2 ' 
En el segundo caso, dichas medidas fueron otorgadas en rela¬ 
ción a un arbitraje constituido en el extranjero. 22 

Asimismo, en una sentencia reciente, la Corte Suprema pre¬ 
cisó que una orden procesal interlocutoria dictada por un tribu¬ 
nal arbitral extranjero no puede ser reconocida en Chile a través 
del procedimiento de exequátur. 23 La solicitud de exequátur 
recayó en una resolución dictada en un procedimiento arbitral 
en EE.UU. En el acuerdo de arbitraje, las partes convinieron que 
cualquier disputa entre ellas sería sometida a un arbitraje de tres 
árbitros, que se llevaría a efecto bajo las normas de la Asociación 
Americana de Arbitraje. Las partes establecieron también que 
cualquier resolución dictada por el panel arbitral estaría sujeta a 
los términos de la Convención de Nueva York y que cualquier 
fallo arbitral entregado por el panel de árbitros sería definitivo y 
vinculante para las empresas. 


II JK' hi/fuUi Civil tk Sanifcigu. Rol H C-MO-inúJ, iW »k' *u>u de JOOS 

:: jff ht/tJét, r.ni * samu«a, k«i n* ci-mui-idw, id de de ;rx» 
73 Contr Suprema de OiaIc. Rol N 34M-3MH). 11 de muyo de TIMO. 
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Una de las partes había solicitado al tribunal arbitral una 
medida precautoria tendiente a garantizar el efectivo cumpli¬ 
miento de la obligación de no competir que recaía sobre la con¬ 
traria. El panel arbitral decretó la medida precautoria solicitada, 
ordenándole a la parte demandada abstenerse de ejecutar diver¬ 
sas conductas en relación con los trabajadores o clientes de la 
parte demandante y con la información confidencial y secretos 
comerciales de esta última. 

La Corte Suprema hizo hincapié en que la normativa rele¬ 
vante vigente en Chile se aplicaba al reconocimiento de senten¬ 
cias dictadas por tribunales extranjeros, así como a los laudos 
arbitrales, en cambio dichas normas no son aplicables al cumpli¬ 
miento de medidas cautelares dictadas por tribunales extranje¬ 
ros. A juicio de la Corte, 

"no cabe duda alguna que la resolución de cuyo cumpli¬ 
miento se trata, no constituye, decisión o fallo que resuelva la 
cuestión principal de la que conoce el tribunal arbitral que lo 
dictó. Sin embargo, como también podría sostenerse que se 
trata de una sentencia interlocutor» de aquéllas que fallan 
un incidente del juicio, sea estableciendo derechos perma¬ 
nentes a favor de Lis partes, sea que resuelva sobre algún trá¬ 
mite que deba servir de base en el pronunciamiento de una 
sentencia definitiva o interlocutor», resulta pertinente, exa¬ 
minar el contexto jurisdiccional en que fue emitido". 

Al estudiar los antecedentes del caso, la Corte determinó 
que se trataba de una orden precautoria preliminar en contra de 
la demandada y que al acogerla, el tribunal arbitral había mani¬ 
festado "que esta Orden Precautoria Preliminar se prorrogará \j no 
vencerá hasta que este Tribunal dicte una nueva resolución o hasta que 
las partes convengan algo distinto". A juicio de la Corte Suprema, 
de lo analizado resulta evidente que la materia del exequátur no 
es una sentencia interlocutor» que establezca derechos perma¬ 
nentes, desde que el propio tribunal que la dictó, le dio el carác¬ 
ter de preliminar y porque, en definitiva, las medidas precauto¬ 
rias son esencialmente provisionales. Puede argüirse que al nco- 
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ger la petición del exequátur, la concreción y mantenimiento en 
el tiempo de dichas medidas llevaría a decidir desde ya, acerca 
de las principales peticiones planteadas en la demanda. Por 
estos motivos, la petición de exequátur fue denegada. 

Esta decisión del máximo tribunal nos permite concluir que 
el procedimiento de exequátur no es aplicable a las medidas cau¬ 
telares dictadas por los tribunales arbitrales extranjeros. La soli¬ 
citud de tales medidas debe presentarse directamente ante los 
tribunales chilenos, según lo que se desprende del artículo 9 de 
la Ley N° 19.971. 


6. Reconocimiento de sentencias 

ARBITRALES EXTRANJERAS 

En los últimos años, la Corte Suprema de Chile ha tenido 
que resolver sobre una serie de solicitudes de reconocimiento de 
sentencias arbitrales extranjeras. Hasta el momento, el máximo 
tribunal ha acogido todas las peticiones del exequátur presenta¬ 
das. 


Uno de los fallos más ilustrativos y completos recayó sobre 
la solicitud del exequátur de una sentencia arbitral pronunciada 
en Brasil.-^ El fallo de la Corte Suprema rechazó una serie de 
argumentos de la parte demandada, con los cuales pretendía se 
negara el reconocimiento del laudo arbitral. En primer lugar, el 
demandado alegaba la falta de validez de la cláusula compromi¬ 
soria por su ambigüedad y por ser incompleta e imprecisa. Sin 
embargo, estos planteamientos fueron previamente desestima¬ 
dos por un tribunal ordinario de Sao Paulo, el que confirmó la 
validez de la cláusula compromisoria y fijó el procedimiento que 
permitía suplir sus deficiencias. Aquella sentencia del tribuna) 
ordinario confirmando la validez del acuerdo arbitral, había 
sido objeto de recursos posteriores. Ello a juicio del demandado 

>4 Cañe Supremo, Ral N 6615-2007. 15 de .epncrntire de 20M 
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significaba que el laudo arbitral no se encontraba ejecutoriado. 
Frente a ese planteamiento, la Corte chilena subrayó que la sen* 
tencia objeto del procedimiento de exequátur era el laudo arbi¬ 
tral y no la sentencia del tribunal ordinario brasileño que se 
había pronunciado sobre la validez de la cláusula. Según la ley 
brasileña, el plazo para pedir la nulidad del laudo era de 90 días 
y no existían antecedentes de que se hubiera entablado un pro¬ 
cedimiento de esta índole. 

El segundo grupo de argumentos del demandado apuntaba 
a que la realización del procedimiento arbitral en el idioma por¬ 
tugués le impedía hacer valer sus derechos y constituía una vio¬ 
lación del debido proceso. El planteamiento fue desestimado por 
la Corte, ya que el demandado había sido "personalmente notifica¬ 
do de la acción, contestó la demanda, dedujo la reconvención \j opuso 
excepciones, fue patrocinado por un estudio jurídico y notificado de la 
sentencia, respecto de la cual no se alzó". 

Por último, el demandado invocaba la excepción del orden 
público, argumentando que la sentencia arbitral aplicaba intere¬ 
ses sobre intereses, lo cual estaría prohibido por la legislación 
nacional, violando, asimismo, otras normas del derecho chileno 
con respecto al pago de intereses. Frente a ello, el informe de la 
Fiscal Judicial indica que, en la legislación actual de Chile, la ins¬ 
titución de los intereses compuestos está expresamente recono¬ 
cida por el artículo 9 de la Ley N 3 18.010 que Establece Normas 
para las Operaciones de Crédito y otras Obligaciones de Dinero. 
Sin perjuicio de ello, la sentencia del máximo tribunal señala que 
las alegaciones del demandado sobre el cálculo de interés " cons¬ 
tituyen una alegación de fondo, que escapa del control del exequátur, 
por lo que no corresponde a este Tribunal pronunciarse sobre la mate¬ 
ria sino a aquél que conozca de la ejecución del fallo 

De manera semejante se desarrolló la argumentación en un 
procedimiento de exequátur con respecto de una sentencia arbi¬ 
tral dictada con sede en EE.UU. 24 En su análisis, la Corte 
Suprema partió de la premisa que la función del exequátur con- 
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sistía en " verificar el cumplimiento de ciertos requisitos mínimos y no 
se encuentro destinado, de manera alguna , n analizar la justicia o 
injusticia intrínseca de la sentencia de modo que de manera alguna 
constituye uiui instancia de revisión de ¡o allí resuelto 

El fallo, junto con invocar la Ley N u 19.971, recurrió a la 
Convención de Nueva York. La Corte descartó analizar la excep¬ 
ción fundada en que no se había acreditado la existencia y reco¬ 
nocimiento en los Estados Unidos o en Chile de la sociedad 
demandante, ni tampoco se ha confirmado a quién corresponde 
la representación de ésta. Señaló que dicha causal no se encon¬ 
traba dentro de aquellas consagradas en los artículos IV y V de 
la Convención de Nueva York y que ese asunto debió haber sido 
discutido en el procedimiento arbitral. 

El máximo tribunal estimó que la parte demandada no se 
había visto impedida de hacer valer sus derechos, dado que par¬ 
ticipó en el arbitraje, opuso la excepción de contrato no cumpli¬ 
do, presentó una demanda reconvencional, la que fue acogida en 
parte, y rindió pruebas documental y testimonial. Asimismo, 
subrayó que en el contexto del procedimiento de exequátur no 
era pertinente efectuar una revisión de la solución del fondo del 
asunto adoptada por los árbihros extranjeros o evaluar la ponde¬ 
ración que ellos hicieron de las pruebas. Agrega la sentencia que 

"a idéntica conclusión se arriba si se examina la alegación 
de supuesta (alta de imparcialidad del tribunal arbitral, 
reclamada por [la parte] oponente, desde que su fundamen¬ 
to se lo hace consistir en simples conjeturas, las cuales, a su 
vez, se construyen sobre la base de una decisión que conside¬ 
ra injusta". 

Frente al argumento de la demandada de que el laudo arbi¬ 
tral carecería de carácter obligatorio o definitivo, la Corte 
Suprema observó que dicha sentencia arbitral había sido confir¬ 
mada por el Tribunal del Distrito Sur de Nueva York, motivo por 

35 Ciwtc Sufrenu Je Oile, Ral IT 1225-ÍOf*. H de «fxiemhtc de 3009 
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d cual “puede concluirse con certeza que se encuentra justificado que 
aquél es obligatorio para quienes han sido partes en dicho compromiso 

Por último, la decisión más reciente recayó en una sentencia 
dictada en un proceso arbitral administrado por la Corte de 
Arbitraje Internacional de Londres. En ese caso, la parte deman¬ 
dada en el arbitraje, si bien había participado en la designación 
del árbitro de común acuerdo, con posterioridad no intervino en 
el proceso arbitral, dictándose la sentencia arbitral en su contra. 
El procedimiento de exequátur, asimismo, fue tramitado en 
rebeldía de la parte vencida en el arbitraje. 

En su fallo, la Corte dedica una especial atención a la deter¬ 
minación de la normativa aplicable al reconocimiento de las sen¬ 
tencias arbitrales extranjeras. Como es habitual en su jurispru¬ 
dencia, pasa revista del sistema chileno sobre cumplimiento de 
los fallos extranjeros, cuyos pilares están sentados en los artícu¬ 
los 242 a 251 del Código de Procedimiento Civil. Dentro de ese 
sistema denominado por la Corte "en cascada", se aplica la reci¬ 
procidad creada por los tratados existentes, la reciprocidad legal 
o interpretativa y, en ausencia de esos antecedentes, pasa a regir 
el criterio de regularidad internacional. La Corte sostuvo que 

"ante los claros términos de la Ley N° 19.971, la regulari¬ 
dad de la sentencia cuya autorización para el cumplimiento 
en Chile se requiere, debe ser estudiada al tenor de la norma¬ 
tiva, considerando especialmente los artículos 35 y 36, todo 
sin dejar de tener presente la Convención de Nueva York, 
puesto que fue este marco regula torio el atendido y sobre la 
base de cuya aplicación se desarrolló el arbitraje". 

La parte requirente del exequátur sostenía que la sentencia 
arbitral reunía todas las condiciones legales para que éste sea 
otorgado, y que la parte demandada no había formulado obje¬ 
ción alguna. El máximo tribunal corroboró la existencia de una 
cláusula arbitral incluida en los contratos objeto de la controver¬ 
sia y que la demandada 
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"no se vio impedida de ejercer su derecho a la defensa sino 
que simplemente decidió, de forma voluntaria, mantenerse 
rebelde en aquél procedimiento, no obstante haber sido debi¬ 
damente emplazada, actitud ésta que no puede, de manera 
alguna, identificarse con indefensión". 

Por las razones expuestas, la solicitud de exequátur fue aco¬ 
gida y el cumplimiento de la sentencia arbitral autorizado. 


7. ¿Carácter ejecutoriado de la 

SENTENCIA ARBITRAL EXTRANJERA? 

Reconocimiento de una sentencia sujeta al 

PROCESO DE ANULACIÓN EN EL PAÍS DE ORIGEN 

En las sentencias citadas en el acápite anterior, se percibe un 
grado de inquietud de la Corte Suprema por confirmar el carác¬ 
ter ejecutoriado del fallo arbitral. Dicha práctica de la Corte 
Suprema, la de solicitar un certificado de ejecutoria de las sen¬ 
tencias extranjeras, tiene su origen en lo previsto por el artículo 
245 del CPC chileno, la norma que contempla los criterios que 
deben satisfacer los fallos dictados fuera del territorio nacional. 
El numeral 4 de este precepto requiere que la sentencia extranje¬ 
ra se encuentre ejecutoriada en conformidad a las leyes del país 
en que haya sido pronunciada. A mayor abundamiento, el artí¬ 
culo 246 del CPC proclama que en e! caso de las resoluciones 
expedidas por árbitros extranjeros, “se hará constar su autenticidad 
y eficacia por el visto bueno u otro signo de aprobación emanado de un 
tribunal superior ordinario del pais donde se hat/a dictado el fallo”. 

En materia de arbitraje, dicho requisito debe haber quedado 
descartado a partir de la ratificación de la Convención de Nueva 
York, con mayor razón cuando el artículo 242 del mismo Código 
hace primar los tratados internacionales por sobre las estipula¬ 
ciones domésticas. En la jurisprudencia reciente, dicho requisito 
no fue un obstáculo para el reconocimiento de los laudos arbitra- 
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les, sin embargo, seguía siendo invocado por la Corte ’” Dicha 
práctica se ilustra, por ejemplo, en el contexto de un exequátur 
otorgado en el arto 2007 a una sentencia arbitral dictada en 
Argentina^* 1.a Corte, aunque no exigió la observancia estricta 
del artículo 246 del CPC, tomó expresamente en consideración 
las certificaciones emanadas de los tribunales argentinos y de la 
institución administradora del arbitraje, en las que se daba cuen¬ 
ta del rechazo de los recursos interpuestos contra la sentencia 
arbitral. Finalmente, la Corte concluyó que, constando que la 
sentencia arbitral se encontraba ejecutoriada y cumpliéndose los 
requisitos del artículo IV de la Convención de Nueva York, se 
concedía el exequátur. 

Frente a esta práctica resulta decisiva la innovadora postura 
que la Corte Suprema adoptó en un procedimiento de exequátur 
de una sentencia arbitral dictada en Francia, que se encontraba 
sujeta a un proceso de anulación en el país de su origen.La 
parte demandada en el arbitraje se opuso al reconocimiento de 
la sentencia arbitral invocando, entre otras motivos, que el laudo 
arbitral no era obligatorio aún para las partes o que había sido 
anulado o suspendido por un tribunal del país de su dictación 
(art. V.l.e. de la Convención de Nueva York y art. 36.1.a.v de la 
LACI), debido a que la sentencia arbitral se encontraba sujeta a 
un procedimiento de anulación pendiente ante la Corte de 
Apelaciones de París. 

Según el derecho francés, la interposición del recurso de 
nulidad tiene para el laudo arbitral efectos suspensivos. Sin 
embargo, la Corte Suprema sostuvo que la ley aplicable al reco¬ 
nocimiento de asa sentencia extranjera era la ley chilena, y por 
ende las consecuencias específicas previstas por el derecho fran¬ 
cés para esos efectos, no tenían relevancia. La existencia de un 
proceso de anulación pendiente no era suficiente para denegar el 

26. Ver. por ejemplo, Conc Suprana, Rol N 6615 200?, 15 Pe wpucmbtc de 2008. Cene Suprema. Rol 
N* 5225*2008. 8 de «cpOciobre de 2W» 

27. Conc Suprema. Rid N‘ 6600 2005. 11 de enero de 200? 

28. Conc Supremo. Rol N' 5228 2008. 15 de dmembrt de 2000 
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exequátur, sino que era necesario que se acreditara la correspon¬ 
diente anulación o suspensión del fallo. 

Por último, la Corte se refirió a que el laudo era obligatorio 
para las partes acorde a lo establecido en el Reglamento aplica¬ 
ble al procedimiento arbitral. En particular, el máximo tribunal 
proclamó: 

'De otTa parte, el Reglamento de Arbitraje de la Cámara 
de Comercio Internacional señala en su articulo 28 N a 6 que: 
Todo Laudo es obligatorio para las partes. Al someter su 
controversia a arbitraje según el Reglamento, las partes se 
obligan a cumplir sin demora cualquier Laudo que se dicte y 
se considerará que han renunciado a cualesquiera vías de 
recurso a las que puedan renunciar válidamente'. De dicha 
disposición se sigue que la sentencia dictada por dicho tribu¬ 
nal resulta irreformable en el sistema previsto por esa nor¬ 
mativa, de forma tal que el recurso formulado ante la justicia 
de Francia, no suspende los efectos de aquella, la que man¬ 
tiene su vigencia y es posible ejecutarla en tanto no exista 
resolución de contrarío, desde el momento que la tramita¬ 
ción dispuesta en el marco de esa Cámara arbitral lo fue en 
un contrato internacional suscrito por una entidad bancaria 
alemana y un mutuario chileno, quienes han recurrido al 
organismo arbitral y no al sistema judicial francés, por todo 
lo cual esta alegación también debe ser rechazada". 

La solución más adecuada en este contexto sería seguir con 
esta misma línea argumentativa, reforzando el carácter obligato¬ 
rio de las sentencias arbitrales extranjeras. 


8. Conclusión 

La jurisprudencia analizada ilustra una postura consistente 
de apoyo por parte de los tribunales ordinarios chilenos hacia el 
arbitraje comercial internacional. La Ley N° 19.971 ha tenido una 
acogida favorable en la jurisprudencia chilena. Es de esperar que 
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en la medida en que el número de los casos internacionales crez¬ 
ca, el vocabulario conceptual y teórico de las Cortes se desarro¬ 
lle y profundice, siempre con miras de trabajar hacia la consa¬ 
gración de Chile como una atractiva sede de arbitrajes interna¬ 
cionales. 
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1. El marco histórico y normativo del 

ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN CHILE 


La legislación que rige el arbitraje en Chile remonta sus orí¬ 
genes a fines del siglo XIX, más precisamente, a la Ley Orgánica 
de Tribunales del año 1875. Las disposiciones fundamentales 
por las que actualmente se rige el arbitraje interno o doméstico 
en Chile, se encuentran contempladas en el Título IX, Arts. 222 
al 243 del Código Orgánico de Tribunales (COT) del año 1903 y 
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en el Título VI1T del Libro III, Arts. 628 al 644 del Código de 
Procedimiento Civil <CPC) del año 1943. 

El Art. 222 del COT consagra la naturaleza jurisdiccional del 
arbitraje intemo de la siguiente manera: “Se llaman árbitros los 
jueces nombrados por las partes, o por la autoridad judicial en subsidio, 
para la resolución de un asunto litigioso", De esta manera, el arbi¬ 
traje fue concebido como una jurisdicción análoga a la de los tri¬ 
bunales ordinarios. 1 En esta misma línea, la jurisprudencia 
nacional ha señalado que "los árbitros están encargados de adminis¬ 
trar justicia y desempeñan, por consiguiente, una función piíblica, toda 
vez que la jurisdicción es atributo exclusivo del Estado y sólo los órga¬ 
nos por él autorizados pueden ejercerla 

El sistema jurídico chileno permite distinguir dos categorías 
de arbitraje doméstico: el arbitraje forzoso y el arbitraje volunta¬ 
rio. El arbitraje forzoso constituye la única vía que la ley consa¬ 
gra para resolver conflictos, cuya naturaleza particular requiere 
de una justicia amigable y eficiente, liberando con ello, al mismo 
tiempo, a los tribunales ordinarios de pleitos cargados de minu¬ 
ciosos detalles*. Aunque se cuestiona el carácter coercitivo con 
que se impone esa búsqueda de paz social 4 , el arbitraje forzoso 
se ha transformado, en opinión de operadores jurídicos, en una 
herramienta práctica y eficaz 5 . 


I Aytwsn, Patricio. Ki Julrir, urfeuruJ, ful Jurídica, Santiago, 2005. p. 49 

2. Caríe lie Apclnctotses de Santiago, "limito can tic la Maza", 29 de julo de 19*6. pp. MI4(2. £J 
Ailnuuje m la Juntpntdcacút Chilena, CCS. Santiago, 2005 

3. CyzagoirTC, Rajad, El arbitraje comercial en la lcf¡nlanan chtlcna yiu rebujan,¡a latemociana/. Etl. 
Jurídica de Chile. Santiago, l9Mt, p 24. Aylnm, Patricio, op cit, pp M.| 17, quien en bate al Art 
227 del COT distingue siete grupos de casos: La liquidación de uní sociedad conyugal o de cic/lo 
Upo de sociedades y comunidades, b partición de bienes, juicios relativos a la presearjción de cucn 
tas, drícrcscux que ocurran entre socios de delerainadas sociedades, cuestiones sobre derechas e 
repartición de aguas, negociación colectiva ca lanctu laboral, y maserías comerciales carao lu ase¬ 
ria común, seguras y comercio marítimo 

4 Pie and Eduardo, Arbitraje comercial Imumannrut. Tomo I, Ed. Jwtdica, Santiago. 2005. pp 54.36. 

5 Acorde a los resultados de la encuesta de upaino de b comunidad jurídica chilena, realizada por el 
CAM Samugo en el afín 2010, cerca de un 45*. de los cncucstados escogieron la opción de ampliar 
las mátenos sujetas al arbitraje Corroso y enea del 40% estimaron que la situación actual debería 
mantenerse 
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La alta investidura de los árbitros, el hecho que "como jueces, 
están sujetos a la jurisdicción corivccional, disciplinaria \j económica 
que corresponde a la Corte Suprema sobre todos los tribunales de la 
nación"/* y la modalidad del arbitraje forzoso, sin duda han con¬ 
tribuido a que muy tempranamente el arbitraje se haya conver¬ 
tido en un exitoso método de resolución de conflictos y se haya 
ganado el reconocimiento del mundo jurídico chileno.' 

Ese escenario normativo fue complementado en el año 1992 
por la creación de una primera institución dedicada a la admi¬ 
nistración de los arbitrajes. En particular, la Cámara de 
Comercio de Santiago estableció el Centro de Arbitraje y 
Mediación (CAM Santiago). A partir de ese momento, el núme¬ 
ro de causas sometidas al arbitraje institucional del CAM 
Santiago ha crecido de manera sostenida, superando hasta la 
fecha los mil doscientos arbitrajes. 

En materia de arbitraje comercial internacional, rigen en 
Chile la Convención de Nueva York sobre el reconocimiento y la 
ejecución de las sentencias arbitrales extranjeras (Convención de 
Nueva York) y la Convención Interamericana de Panamá sobre 
arbitraje comercial internacional, ratificadas en el año 1975 y 
1976 respectivamente. Como es sabido, estos instrumentos inter¬ 
nacionales regulan dos aspectos fundamentales del arbitraje. En 
particular, obligan a los Estados a otorgar el reconocimiento a 
los pactos de sumisión al arbitraje y a los laudos arbitrales inter¬ 
nacionales, Sin embargo, la vigencia de estas Convenciones no 
había significado mayor despliegue del arbitraje comercial inter¬ 
nacional en Chile, dado que éste carecía de una regulación espe¬ 
cífica, susceptible de satisfacer las necesidades de la contratación 
transfronteriza contemporánea. 


6 Aytwn, ftmc>o. . p. 4*2. 

7 Jimyjicn Caria* Eufcnú y líclwíiitfsr. Kjftn, “CMc". v» (Unixby. Noqfrt. l imfcwy. D«vi4, 
Sptiulhi, Alc<*JAllr» (Etktorctk tuirriuitnuu/J AO'iltttlia» iit l.utin Ami-rU-u. KUwfí L»w 
tmcrtutfcinal. L* IU)4. 2002. pp HU-110, 
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La Ley 19.971 sobre Arbitraje Comercial Internacional 
(LACI) de 29 de septiembre del afio 2004 vino a suplir justamen¬ 
te este vacío. La LACI ha incorporado al derecho chileno, en 
forma íntegra, la Ley Modelo de Arbitraje (LMA), elaborada, en 
el año 1985, por la Comisión de las Naciones Unidas para el 
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI en castellano o 
UNCTTRAL en inglés). La Ley N" 19.971 regula arbitrajes que 
cumplen con el requisito de internacionalidad y comercialidad. 
La aplicabilidad de la Ley N ü 19.971 exige, asimismo, que se 
cumpla un requisito territorial. Conforme con lo que dispone el 
Art. 1.2, la Ley se aplica cuando el lugar de arbitraje esté situado 
en el territorio de Chile. 1 * Siempre y cuando un arbitraje presen¬ 
te esas características, la aplicación de la LACI es automática y 
no tiene que ser pactada por las partes. 

Según el Mensaje del Ejecutivo, la aprobación de la LACI se 
hizo necesaria debido a la integración del país a la economía 
mundial y, como consecuencia de ésta, era menester ofrecer a los 
nacionales chilenos los mecanismos legales que les permitieran 
resolver sus diferencias comerciales internacionales en Chile. 
Asimismo, se planteó la aspiración a que "nuestro país ocupe un 
lugar destacado como centro de arbitraje en el comercio internacional, 
especialmente a nivel latinoamericano".' Dicha opción se presenta a 
partir del ámbito material de aplicación de la Ley N° 19.971. Éste 
se define, siguiendo los parámetros de la LMA, principalmente 
sobre ia base de dos criterios. El primero de ellos se enfoca en las 
partes del procedimiento arbitral, y el segundo, está relacionado 
con elementos sustantivos de la disputa. 1 ' 

En concordancia con la aspiración de transformar a Chile en 
un centro relevante de arbitraje internacional, resultan intere¬ 
santes los criterios de internacionalidad relacionados con las 

K El muñe precepto admite cuatro cneepcurow de esta icglu. en lo retamo n U afiltcncén <k «tico 
tu» 1.9. 35 y Mr. k* ante* *e Jfiltum sxt iwiporu* dónde te cncuciUt» la tede del arbitraje 
9. Menta je I5-M9 La ifeaaita parlamentaria al Proyecto tk Uy 19 9?l erra disponible en U payjw 
wcl «le b Cámaro de Ofraindus. www» enmura el 

10 «odiara, Atan y Marín Huma tan aml Prut tu r nf /Mmuirvimd Cnmnu'trídi Ar/nirotiou 4* Eli. 
Swect A Mttwtll. Londres. :<KM. pp 13 y ». 
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partes de la disputa. Tales criterios de internacionalidad son 
aquellos que permiten usar a Chile como sede del arbitraje sin 
que el objeto de la controversia necesariamente tenga que estar 
relacionado con la economía chilena. Así, en virtud del Art. 1.3.a 
de la LACI, el arbitraje es internacional si las partes del acuerdo 
de arbitraje tienen sus establecimientos en Estados diferentes. 
Por ejemplo, esta causal se cumple si el acuerdo de arbitraje se 
celebra entre una empresa chilena y una ecuatoriana. Pero la 
causal también se observa si el acuerdo arbitral se perfecciona 
entre esta última y una sociedad brasileña. Asimismo, según el 
Art. 1.3.b.i de la LACI, el arbitraje es internacional, si las partes 
tienen sus establecimientos en un solo Estado, pero sitúan el 
lugar del arbitraje fuera de su territorio nacional. Este requisito 
se cumple, por ejemplo, cuando dos empresas ecuatorianas se 
someten a un arbitraje con sede en Chile. 

Como es bien sabido, uno de los factores más relevantes que 
inciden en la selección de una determinada sede del arbitraje, 
corresponde a la postura de los tribunales nacionales con respec¬ 
to al arbitraje comercial intemacionaL Transcurridos seis años 
desde la entrada en vigor de la Ley N° 19.971, interesa analizar 
su recepción por parte de los tribunales ordinarios. A continua¬ 
ción se presentan las sentencias dictadas por la justicia ordinaria 
chilena en aplicación de la LACI. 


2. El alcance práctico del artículo 5 de la LACI 

La autonomía del arbitraje comercial internacional frente a 
la justicia ordinaria refleja una de las ventajas de este procedi¬ 
miento que permite a las partes diseñarlo según sus necesidades. 
Acorde con ello, a los tribunales domésticos únicamente se les 
asignan las funciones de supervisión y apoyo a los procesas arbi¬ 
trales. Este principio se expresa en el artículo 5 de la Ley N° 
19.971, que estipula: "En los asuntos que se rijan por la presente ley, 
no intervendrá ningún tribunal salvo en los casos en que esta ley así lo 


KrvBTA Ecuatoriana pi Armtvafc 265 



Arhimft Cummólf bittr—fiWiW rw Oí Jr. un* mirrnJ* jurtsfntuhtnitil 


disponga Las pocas situaciones en las cuales la misma LACI 
permite tal intervención son las siguientes:" 

i. En los casos en los cuales una parte del acuerdo arbitral 
solicite al tribunal remitir el caso a arbitraje ante una 
cláusula de arbitraje válida (art. 8); 

ii. En los casos en los que se pida la dictación de las medi¬ 
das precautorias (arts. 9); 

üi. En los casos relacionados con el nombramiento, recusa¬ 
ción o sustitución de los árbitros, cuando no hay acuerdo 
de las partes sobre el procedimiento, como sería en el 
caso del arbitraje institucional, o cuando éste no se cum¬ 
pla (arts. 11, 13 y 14); 

iv. En los casos en que se pida la nulidad de la decisión afir¬ 
mativa del tribunal arbitral acerca de su competencia 
(art. 16); 

v. En los casos en los cuales el tribunal arbitral o una de las 
partes pida la asistencia de un tribunal ordinario para la 
práctica de pruebas (art 27); 

vi. En los casos en los cuales una de las partes solicite la 
nulidad del laudo (art. 34), y 

vii. En los casos en los cuales se solicite la ejecución de un 
laudo (arts. 35 y 36). 

El tenor literal del artículo 5 de la LACI causó una gran polé¬ 
mica durante los trámites legislativos e inicialmente fue removi¬ 
do por la Cámara de Diputados. Se logró su reincorporación al 
texto de la ley, pero la norma fue aprobada con el siguiente ofi¬ 
cio del Tribunal Constitucional: 

"El artículo 5 o del proyecto debía dejar a salvo la facultad 
que a aquélla otorga el artículo 79 de la Constitución Política 
de ejercer la supenntendencia directiva, correccional y eco¬ 
nómica de todos los tribunales de la nación, e igualmente el 
conocimiento del recurso de inaplicabilidad por inconstitu- 

11 Jiménez Fnjucrís, Ovala y Arrocr Ríos. Anp»r 'Saint sobre 1* nueva ley chilena Je arbitraje comer¬ 
cial inlcrn»c*onol". /j<r>frw Cbiliiut Je DotyAu Prhrnin. No 4,1005. pjt 307-J26 
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cionalidad de las leyes que le confiere el articulo 80 de la 
Carta Fundamental". 

Asimismo, el Tribunal sostuvo que los preceptos legales 

"dejan a salvo las atribuciones que la Constitución otorga 
a la Corte Suprema según quedó expuesto, así como tam¬ 
bién, las acciones jurisdiccionales que contempla la Carta 
Política a favor de quienes puedan verse afectados en sus 
derechos fundamentales por la aplicación de esta ley" (el 
recurso de protección). 

La aplicación práctica del articulo 5 de ta LACI, sin embar¬ 
go, ha estado marcada por el reconocimiento de la naturaleza 
autónoma del arbitraje comercial internacional por parte de las 
Cortes chilenas. Así, en uno de los primeros fallos en aplicación 
de la Ley N° 19.971, la Corte tuvo la oportunidad para indagar 
en este asunto, junto con analizar el ámbito temporal de su apli¬ 
cación. En esa ocasión, la parte demandada en un arbitraje segui¬ 
do ante el CAM Santiago, alegaba que el contrato se había sus¬ 
crito con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley N° 19.971 
y que, por ello, el procedimiento arbitral tenía que someterse a 
las normas que rigen el arbitraje interno. 12 De haber aceptado la 
Corte esta línea de argumentación, habría tenido que estimar 
que contra las resoluciones de los árbitros estaban disponibles 
todos los recursos propios del sistema de arbitraje doméstico. 
Dado que en esa ocasión, las partes del acuerdo de arbitraje no 
habían renunciado a los recursos -algo que en la práctica ocurre 
en la mayoría abrumante de los casos- el recurso de hecho inten¬ 
tado por la demandada eventualmente habría sido admisible. 

Resolviendo sobre lo particular, la Corte de Apelaciones de 
Santiago sostuvo lo siguiente: 


12. Carie de Apelaciones de Santiago. Rol N* 845-2006.25 de mayo de 2006 Las sentencias criada* con 
mi numero de rol. pueden ser encortináis a irsvfcs de la p^gea oficial del l'odcr Judicial de Chile 
nrww podcrjudkíaLcl 
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"Es del caso concluir que por ser la Ley NT 19.971 de carác¬ 
ter netamente procesal, rige desde el momento de su entrada 
en vigencia y las normas del Código de Procedimiento Civil 
y otras que regulaban estas materias al momento de celebrar¬ 
se el contrato, no están comprendidas, en caso alguno, den¬ 
tro de las que deben entenderse incorporadas al contrato a la 
lecha de su celebración. De esta forma es aquella la norma 
aplicable a la sazón y, de conformidad a lo establecido en el 
artículo 5 o antes transcrito, sólo cabe resolver que la resolu¬ 
ción en que incide el recurso de hecho no es susceptible de 
apelación, por lo cual deberá ser desestimado". 

En el contexto de ese mismo arbitraje, la parte demandada 
había intentado cuestionar la resolución del Presidente de la 
Cámara de Comercio de Santiago (CCS) acerca de la designación 
del árbitro de acuerdo al mandato otorgado por las partes. En 
esa resolución, asimismo, se señalaba que el procedimiento arbi¬ 
tral iba a estar sometido a la Ley N° 19.971 por cumplirse los 
requisitos de aplicación de ésta. Contra esta decisión la parte 
demandada recurrió de protección, invocando el inciso 4 del N° 
3 del artículo 19 de la Constitución chilena. Alegó que el recurri¬ 
do se habría atribuido una facultad jurisdiccional y, pretendien¬ 
do ser un Tribunal de justicia, dictó una resolución mediante la 
cual instruía y ordenaba al tribunal arbitral cómo debía abordar 
la resolución de la contienda. 

Al rechazar el recurso de protección, la Corte de Apelaciones 
falló que la LACI rige en Chile desde el día 4 de septiembre de 
2004 y que a la fecha en que se solicitó a la CCS la designación de 
árbitro, dicha ley ya tenía vigencia. Por lo tanto, el árbitro, en su 
resolución de fecha 26 de diciembre de 2005, no hizo sino aplicar 
una ley que ya regia en Chile en materia de arbitraje comercial 
internacional. Asimismo, señala la sentencia, que 

"las partes acordaron someter sus disputas, controversias 
o diferencias, a arbitraje de acuerdo con las reglas del Centro 
de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Santiago, y ésta 
aplica la Ley N° 19.971 en los casos de Arbitrajes Comerciales 
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Internacionales, ya que es una garantía de certeza jurídica a 
las partes y demuestra, a la comunidad internacional, el fun¬ 
cionamiento adecuado e imparcial de la institucionaUdad de 
nuestro país". n 

En esta misma línea de decisiones jurisprudenciales favora¬ 
bles se enmarca un fallo más reciente, el cual declaró inadmisi¬ 
ble el recurso de queja presentado contra una sentencia arbitral 
internacional dictada en Chile. El recurso de queja es regulado 
por el art. 545 del COT de Chile: 

“El recurso de queja tiene por exclusiva finalidad corregir 
las faltas o abusos graves cometidos en la dictación de reso¬ 
luciones de carácter jurisdiccional. Sólo procederá cuando la 
falta o abuso se cometa en sentencia interlocutoria que ponga 
fin al juicio o haga imposible su continuación o definitiva, y 
que no sean susceptibles de recurso alguno, ordinario o 
extraordinario, sin perjuicio de la atribución de la Corte 
Suprema para actuar de oficio en ejercicio de sus facultades 
disciplinarias". 

En este caso, el recurso fue interpuesto contra la sentencia 
de un árbitro único que tuvo a su cargo el arbitraje desarrollado 
de conformidad con la Ley N° 19.971 y bajo las reglas del CAM 
Santiago. La Corte de Apelaciones de Santiago, reconociendo la 
aplicabilidad de la Ley N“ 19.971, se refirió a artículo 34 de ésta, 
señalando que "'sólo contempla el recurso de nulidad como única vía 
de impugnación del lando que se dicte en un arbitraje como el de la 
especie, excluyendo así aquel intentado por el actor ", A continuación, 
la Corte sostuvo que, 

"a mayor abundamiento, el recurrente pretende que por 
esta vía se modifique y enmiende la sentencia dictada en 
autos, efecto que el artículo 545 del Código Orgánico de 
Tribunales impide, atendido precisamente la existencia de 
un único recurso especial concebido para la revisión de la 
sentencia definí tiva“. , ■ , 

13. Corte de Apefaciooes do Simu»o Rol N «i 2006 3 do mayo de 2006 
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Estas decisiones confirman que los recursos disponibles 
contra los laudos arbitrales internacionales dictados en Chile se 
limitan a uno solo, a saber, la petición de nulidad contemplada 
en el artículo 34 de la LAC1. 


3. Recurso de nulidad contra las sentencias 

ARBITRALES INTERNACIONALES DICTADAS EN CHILE 

Hasta la fecha, un recurso de nulidad fue resuelto por los tri¬ 
bunales chilenos. El recurso fue presentado en contra de un 
laudo pronunciado por un árbitro nd Itac en un arbitraje interna¬ 
cional con sede en Santiago.La parte reclamante alegó que el 
laudo arbitral se fundó en información contenida en un docu¬ 
mento emanado de un tercero que no había sido acompañado 
legalmente a los autos, cuyo contenido no había sido ratificado 
por ese tercero declarando como testigo en la causa y que no 
tuvo oportunidad de refutar, determinándose los perjuicios a 
través de meras especulaciones y no de las pruebas de la causa. 
De la misma forma, sostuvo que el laudo contraviene el orden 
público procesal al violentar su derecho a la defensa y el princi¬ 
pio del debido proceso. 

La Corte, en primer lugar, recordó que el recurso de nulidad 

"viene a constituir un recurso extraordinario, de derecho 
estricto, donde la actuación del Tribunal se limita a verificar 
!a concurrencia de las causales invocadas en relación a los 
hechos que las fundamentan, La acción otorga competencia a 
la Corte para examinar el cumplimiento de las formas del jui¬ 
cio arbitral, especialmente en cuanto a las garandas formales 
que la propia ley establece de modo imperativo, para asegu¬ 
rar una correcta génesis del laudo". 


14 Con* lie ApcfeuiiM*;» lie StaMÍu||<\ Rol 2J6J-20 10. IJ ik julio ik' 2010, 

15. Conc Je ApckciotKt «k S*MÍngi>. Rot N* 9IJ4-2Í07, 4 «íe itfOMOtle 2009, 
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Con respecto al fondo del recurso, sostuvo que los docu¬ 
mentos obtenidos de la base de datos que sirvieron para deter¬ 
minar los perjuicios 

"no eran ajenos al proceso, ni por ende desconocidos para 
la recurrente, toda vez que la demandante tus acompañó for¬ 
malmente a fojas 578, los refirió en su presentación de fojas 
1 308, asi como en la audiencia de reconocimiento Al estar 
en conocimiento de los mismos, no resulta tampoco efectivo 
que no tuviera oportunidad para refutarlos, sobre todo si se 
tiene en cuenta que hizo uso de la citación conferida cuando 
fueron acompañados, y se encontraba presente en la diligen¬ 
cia de reconocimiento sin observar nada al respecto, Por lo 
demás, una vez puesto -el peritaje- en su conocimiento, 
pudo hacer -y asi lo hizo- las observaciones que estimó per¬ 
tinentes. En definitiva, la demandada siempre tuvo conoci¬ 
miento que se utilizaría como base para determinar los per¬ 
juicios, la información proveniente de una base de datos 
pública, cuyo detalle se agregó al proceso, por lo que no es 
posible sostener que el sentenciador haya apoyado su fallo 
en elementos probatorios inexistentes en el proceso o prue¬ 
bas que no fueron introducidas al debate". 

Por último, la Corte recalcó que el medio de prueba cuestio¬ 
nado por la recurrente no era 

"la prueba documental sino que la pericial, que tiene por 
finalidad auxiliar al Tribunal, en cuestiones de hecho, con¬ 
cretas, para las cuales se requiere de conocimientos especia¬ 
les sobre alguna ciencia o arte, cuya naturaleza jurídica es 
distinta de la anterior y cuya eficacia se valora conforme a las 
reglas de la sana crítica, esto es, conforme a las reglas de la 
lógica, a los máximas de experiencia y a los aportes que sur¬ 
gen del desarrollo científico". 

Por las razones expuestas, la Corte concluyó que no se habí¬ 
an configurado las causales invocadas por la recurrente y recha¬ 
zó el recurso de nulidad. 
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Actualmente, una nueva petición de nulidad de un laudo 
arbitral se encuentra en trámite ante la Corte de Apelaciones de 
Santiago. 1 * 1 Hasta el momento en que se escriben estas líneas el 
procedimiento ha avanzando con respecto a una de las peticio¬ 
nes de la parte recurrente. En particular, ella invocó el art. 34.4 
de la LACI, el que señala: 

"El tribunal, cuando se le solicite la anulación de un laudo, 
podrá suspender las actuaciones de nulidad, cuando corres¬ 
ponda y cuando así lo solicite una de las partes, por un plazo 
que determine a fin de dar al tribunal arbitral la oportunidad 
de reanudar las actuaciones arbitrales o de adoptar cualquier 
otra medida que a juicio del tribunal arbitral elimine los 
motivos para la petición de nulidad". 

La Corte sostuvo que 

"el articulo 34 de la I.ey N“ 19.9*71 contempla una figura 
especial de suspensión, que requiere la remisión de los autos 
al árbitro para ello, y la concurrente suspensión por esta 
Corte del conocimiento del presente recurso, situación para 
la cual este tribunal no encuentra razones justificadas que lo 
ameriten, se rechaza la solicitud formulada por la compare¬ 
ciente".^ r 

De esta manera, la tramitación de la petición de nulidad 
seguirá acorde al procedimiento establecido, debiendo ser 
incluido en tabla con la preferencia consagrada en el art. 34.5 de 
la LACI. 


Ifi Corte ik A jk toe «uto de Santiago, Rol N U >1-2010 
17 Rnolodtadc ta Corte de II de ayoMo de 2010. 
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4. Valor vinculante de un acuerdo 

ARBITRAL INTERNACIONAL 

Para poder hacer efectiva la sumisión al arbitraje, las partes 
de un contrato internacional deben preocuparse de celebrar un 
acuerdo de arbitraje válido y ejecutable. Con la expresión 
"acuerdo de arbitraje", la Ley Ñ° 19.971 hace referencia tanto a 
"una cláusula compromisoria incluida en un contrato" como a 
"un acuerdo independiente" (art. 7.1). 

Ambas formas del acuerdo de arbitraje poseen el mismo 
valor jurídico, y es irrelevante si el acuerdo de arbitraje se ha 
celebrado con anterioridad o con posterioridad al surgimiento 
de la disputa, o si indica o no los nombres de los árbitros. Desde 
el punto de vista de validez sustantiva, el acuerdo de arbitraje es 
obligatorio para las partes, a menos que un tribunal ordinario 
determine que tal acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecución impo¬ 
sible (art. 8.1 de la LACI). Como es sabido, mientras este último 
aspecto pueda ser discutido ante la justicia nacional, se podrá 
iniciar o proseguir las actuaciones arbitrales y dictar un laudo 
(art. 82). 

Hasta la fecha no se conocen fallos dictados por los tribuna¬ 
les chilenos en base a los arts. 7 o y 8 o de la LACI. Sin embargo, 
hay sentencias que confirman el valor vinculante de las cláusu¬ 
las arbitrales internacionales, fundando esas decisiones más bien 
en principios jurídicos generales. 

En el primero de estos casos, el contrato objeto del litigio 
había sido suscrito entre una empresa chilena y una sociedad 
norteamericana. IK La parte chilena presentó una demanda ante 
la justicia ordinaria chilena. El tribunal acogió la excepción de 
incompetencia presentada por la demandada. Para ello se basó 
en la cláusula de solución de controversias pactada por las par¬ 
tes. En particular, sostuvo que en ésta se había pactado una pró- 

ts. 21* Juzgado Civil de Sartoy». Rol N 16361 2006. 2 de omitir*» de 200T 
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rroga de competencia, "mediante la cual cualquier disputa o diferen¬ 
cia que surja entre las partes respecto de la interfiretación de este con¬ 
trato o de cualquier asunto que surja de este contrato o en relación con 
él. deberá resolverse de acuerdo con las lepes del Estado de Wisconsin". 
Más adelante la cláusula contemplaba la reserva del derecho de 
la parte norteamericana para someter la disputa al arbitraje. De 
acuerdo a lo anterior, la sentencia concluye que "en cualquiera de 
los casos mencionados en dicha cláusula este Tribunal sería incompe¬ 
tente’. 

En otra ocasión, el contrato que contenía la cláusula arbitral, 
se había celebrado entre una empresa chilena y una sociedad ita¬ 
liana. La empresa chilena dedujo una demanda de cobro de 
pesos ante un tribunal ordinario de Antofagasta, frente a lo cual 
la parte contraria planteó un incidente de nulidad de todo lo 
obrado por incompetencia del tribunal, el que fue acogido. La 
disputa acerca de la aplicabilidad de la cláusula arbitral llegó a 
la Corte Suprema por la vía de la casación en el fondo. El máxi¬ 
mo tribunal confirmó la decisión de la primera instancia que 
remitía a las partes de un acuerdo arbitral al arbitraje. 

La parte recurrente de casación buscaba revivir una antigua 
discusión acerca del supuesto carácter ilícito de la sumisión a 
jurisdicciones extranjeras. El precepto que había dado lugar a 
dudas interpretativas de ese tipo es el artículo 1462 del Código 
Civil, el que declara que hay objeto ilícito "en todo lo que contra¬ 
viene al derecho público chileno. Así. la promesa de someterse en Chile 
a una jurisdicción no reconocida por las leyes chilenas, es nula por el 
vicio del objeto 

Sin embargo, a inicios del mismo año 2008, la Corte 
Suprema ya había confirmado que las cláusulas de sumisión a 
los tribunales ordinarios extranjeros eran perfectamente lícitas.* 


19 Ciirtu Suprema. RrW N ?00?. >ttc julio <lc 2(WK 
30 Corte Supremo. Rnl N’ 55530001 U de cncm de 200* 
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En aquello ocasión, la conclusión de la Corte fue la 
siguiente: 

"Que si bien se ha discutido la validez de la sumisión a 
una jurisdicción extranjera pactada entre particulares, lo cier¬ 
to es que en el ejemplo que se da en el precepto recién citado, 
lo que se prohíbe es someterse a una jurisdicción no recono¬ 
cida por las leyes chilenas, puesto que las jurisdicciones 
extranjeras sí se encuentran reconocidas por las leyes chile¬ 
nas como aparece de los artículos 242 y siguientes del Código 
de Procedimiento Civil", 

Siguiendo con esta tendencia en el fallo en análisis, la Corte 
Suprema recurrió a los principios generales del Derecho 
Internacional Privado para determinar que 

"el ordenamiento nacional reconoce explícitamente la 
posibilidad que los particulares estipulen someter las contro¬ 
versias que de la aplicación de un contrato internacional 
pudieran derivarse, al conocimiento de tribunales extranje¬ 
ros, sean ellos ordinarios o arbitrales. Por ende, ningún obje¬ 
to ilícito hay en la cláusula del contrato suscrito entre las par¬ 
tes, en virtud de la cual acuerdan entregar el conocimiento 
de los eventuales litigios que de este se pudieran suscitar, a 
un tribunal italiano y, por lo mismo, no comete error de dere¬ 
cho la sentencia que declara la incompetencia del tribunal 
ante el cual se interpuso la demanda para conocer del litigio 
promovido". 

Las sentencias dictadas muestran un reconocimiento del 
valor vinculante de los acuerdos de arbitraje por parte de los tri¬ 
bunales chilenos y sólo cabe esperar que los fallos futuros en esta 
materia se apoyen no tan solo en los principios jurídicos genera¬ 
les, sino que más bien recurran a las disposiciones explícitas de 
la Ley N° 19.971. 
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5. Medidas Cautelares 

Acorde a lo estipulado en el art. 9 de la Ley N° 19.971, "no 
será incompatible con un acuerdo de arbitraje que una parte, ya 
sea con anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su 
transcurso, solicite de un tribunal la adopción de medidas cau¬ 
telares provisionales ni que el tribunal conceda esas medidas". 
Por lo tanto, los tribunales ordinarios de Chile tienen competen¬ 
cia para dictar medidas cautelares en apoyo a arbitrajes. Lo ante¬ 
rior también rige cuando el tribunal arbitral ya se había consti¬ 
tuido o cuando la sede de! arbitraje se encuentre en un país 
extranjero. Se conocen por lo menos dos fallos a través de los 
cuales, los tribunales domésticos cumplieron con esa labor de 
asistencia al arbitraje comercial internacional. En el primero de 
los casos, la petición de medidas cautelares se presentó previo a 
solicitar un arbitraje ante la Cámara de Comercio Internacional. 2 ' 
En el segundo caso, dichas medidas fueron otorgadas en rela¬ 
ción a un arbitraje constituido en el extranjero. 22 

Asimismo, en una sentencia reciente, la Corte Suprema pre¬ 
cisó que una orden procesal interlocutoria dictada por un tribu¬ 
nal arbitral extranjero no puede ser reconocida en Chile a través 
del procedimiento de exequátur. 23 La solicitud de exequátur 
recayó en una resolución dictada en un procedimiento arbitral 
en EE.UU. En el acuerdo de arbitraje, las partes convinieron que 
cualquier disputa entre ellas sería sometida a un arbitraje de tres 
árbitros, que se llevaría a efecto bajo las normas de la Asociación 
Americana de Arbitraje. Las partes establecieron también que 
cualquier resolución dictada por el panel arbitral estaría sujeta a 
los términos de la Convención de Nueva York y que cualquier 
fallo arbitral entregado por el panel de árbitros sería definitivo y 
vinculante para las empresas. 


II JK' hi/fuUi Civil tk Sanifcigu. Rol H C-MO-inúJ, iW »k' *u>u de JOOS 
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Una de las partes había solicitado al tribunal arbitral una 
medida precautoria tendiente a garantizar el efectivo cumpli¬ 
miento de la obligación de no competir que recaía sobre la con¬ 
traria. El panel arbitral decretó la medida precautoria solicitada, 
ordenándole a la parte demandada abstenerse de ejecutar diver¬ 
sas conductas en relación con los trabajadores o clientes de la 
parte demandante y con la información confidencial y secretos 
comerciales de esta última. 

La Corte Suprema hizo hincapié en que la normativa rele¬ 
vante vigente en Chile se aplicaba al reconocimiento de senten¬ 
cias dictadas por tribunales extranjeros, así como a los laudos 
arbitrales, en cambio dichas normas no son aplicables al cumpli¬ 
miento de medidas cautelares dictadas por tribunales extranje¬ 
ros. A juicio de la Corte, 

"no cabe duda alguna que la resolución de cuyo cumpli¬ 
miento se trata, no constituye, decisión o fallo que resuelva la 
cuestión principal de la que conoce el tribunal arbitral que lo 
dictó. Sin embargo, como también podría sostenerse que se 
trata de una sentencia interlocutor» de aquéllas que fallan 
un incidente del juicio, sea estableciendo derechos perma¬ 
nentes a favor de Lis partes, sea que resuelva sobre algún trá¬ 
mite que deba servir de base en el pronunciamiento de una 
sentencia definitiva o interlocutor», resulta pertinente, exa¬ 
minar el contexto jurisdiccional en que fue emitido". 

Al estudiar los antecedentes del caso, la Corte determinó 
que se trataba de una orden precautoria preliminar en contra de 
la demandada y que al acogerla, el tribunal arbitral había mani¬ 
festado "que esta Orden Precautoria Preliminar se prorrogará \j no 
vencerá hasta que este Tribunal dicte una nueva resolución o hasta que 
las partes convengan algo distinto". A juicio de la Corte Suprema, 
de lo analizado resulta evidente que la materia del exequátur no 
es una sentencia interlocutor» que establezca derechos perma¬ 
nentes, desde que el propio tribunal que la dictó, le dio el carác¬ 
ter de preliminar y porque, en definitiva, las medidas precauto¬ 
rias son esencialmente provisionales. Puede argüirse que al nco- 

Rrr»*rTA EcVAnrwj«NA oe amito m* 277 



Aj fM I raje Comen' J«1 JnJrmtriomtf o» Chür. iiim uriniAi fnnafinnitmiitl 


ger la petición del exequátur, la concreción y mantenimiento en 
el tiempo de dichas medidas llevaría a decidir desde ya, acerca 
de las principales peticiones planteadas en la demanda. Por 
estos motivos, la petición de exequátur fue denegada. 

Esta decisión del máximo tribunal nos permite concluir que 
el procedimiento de exequátur no es aplicable a las medidas cau¬ 
telares dictadas por los tribunales arbitrales extranjeros. La soli¬ 
citud de tales medidas debe presentarse directamente ante los 
tribunales chilenos, según lo que se desprende del artículo 9 de 
la Ley N° 19.971. 


6. Reconocimiento de sentencias 

ARBITRALES EXTRANJERAS 

En los últimos años, la Corte Suprema de Chile ha tenido 
que resolver sobre una serie de solicitudes de reconocimiento de 
sentencias arbitrales extranjeras. Hasta el momento, el máximo 
tribunal ha acogido todas las peticiones del exequátur presenta¬ 
das. 


Uno de los fallos más ilustrativos y completos recayó sobre 
la solicitud del exequátur de una sentencia arbitral pronunciada 
en Brasil.-^ El fallo de la Corte Suprema rechazó una serie de 
argumentos de la parte demandada, con los cuales pretendía se 
negara el reconocimiento del laudo arbitral. En primer lugar, el 
demandado alegaba la falta de validez de la cláusula compromi¬ 
soria por su ambigüedad y por ser incompleta e imprecisa. Sin 
embargo, estos planteamientos fueron previamente desestima¬ 
dos por un tribunal ordinario de Sao Paulo, el que confirmó la 
validez de la cláusula compromisoria y fijó el procedimiento que 
permitía suplir sus deficiencias. Aquella sentencia del tribuna) 
ordinario confirmando la validez del acuerdo arbitral, había 
sido objeto de recursos posteriores. Ello a juicio del demandado 

>4 Cañe Supremo, Ral N 6615-2007. 15 de .epncrntire de 20M 
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significaba que el laudo arbitral no se encontraba ejecutoriado. 
Frente a ese planteamiento, la Corte chilena subrayó que la sen* 
tencia objeto del procedimiento de exequátur era el laudo arbi¬ 
tral y no la sentencia del tribunal ordinario brasileño que se 
había pronunciado sobre la validez de la cláusula. Según la ley 
brasileña, el plazo para pedir la nulidad del laudo era de 90 días 
y no existían antecedentes de que se hubiera entablado un pro¬ 
cedimiento de esta índole. 

El segundo grupo de argumentos del demandado apuntaba 
a que la realización del procedimiento arbitral en el idioma por¬ 
tugués le impedía hacer valer sus derechos y constituía una vio¬ 
lación del debido proceso. El planteamiento fue desestimado por 
la Corte, ya que el demandado había sido "personalmente notifica¬ 
do de la acción, contestó la demanda, dedujo la reconvención \j opuso 
excepciones, fue patrocinado por un estudio jurídico y notificado de la 
sentencia, respecto de la cual no se alzó". 

Por último, el demandado invocaba la excepción del orden 
público, argumentando que la sentencia arbitral aplicaba intere¬ 
ses sobre intereses, lo cual estaría prohibido por la legislación 
nacional, violando, asimismo, otras normas del derecho chileno 
con respecto al pago de intereses. Frente a ello, el informe de la 
Fiscal Judicial indica que, en la legislación actual de Chile, la ins¬ 
titución de los intereses compuestos está expresamente recono¬ 
cida por el artículo 9 de la Ley N 3 18.010 que Establece Normas 
para las Operaciones de Crédito y otras Obligaciones de Dinero. 
Sin perjuicio de ello, la sentencia del máximo tribunal señala que 
las alegaciones del demandado sobre el cálculo de interés " cons¬ 
tituyen una alegación de fondo, que escapa del control del exequátur, 
por lo que no corresponde a este Tribunal pronunciarse sobre la mate¬ 
ria sino a aquél que conozca de la ejecución del fallo 

De manera semejante se desarrolló la argumentación en un 
procedimiento de exequátur con respecto de una sentencia arbi¬ 
tral dictada con sede en EE.UU. 24 En su análisis, la Corte 
Suprema partió de la premisa que la función del exequátur con- 


RtvtsTA Ecuatoriana ot AunwAfE 279 



/Irfulrn/r Contnud liüerttarional ai ChHt: «mi «tirata ¡unsfintdcnattl 


sistía en " verificar el cumplimiento de ciertos requisitos mínimos y no 
se encuentro destinado, de manera alguna , n analizar la justicia o 
injusticia intrínseca de la sentencia de modo que de manera alguna 
constituye uiui instancia de revisión de ¡o allí resuelto 

El fallo, junto con invocar la Ley N u 19.971, recurrió a la 
Convención de Nueva York. La Corte descartó analizar la excep¬ 
ción fundada en que no se había acreditado la existencia y reco¬ 
nocimiento en los Estados Unidos o en Chile de la sociedad 
demandante, ni tampoco se ha confirmado a quién corresponde 
la representación de ésta. Señaló que dicha causal no se encon¬ 
traba dentro de aquellas consagradas en los artículos IV y V de 
la Convención de Nueva York y que ese asunto debió haber sido 
discutido en el procedimiento arbitral. 

El máximo tribunal estimó que la parte demandada no se 
había visto impedida de hacer valer sus derechos, dado que par¬ 
ticipó en el arbitraje, opuso la excepción de contrato no cumpli¬ 
do, presentó una demanda reconvencional, la que fue acogida en 
parte, y rindió pruebas documental y testimonial. Asimismo, 
subrayó que en el contexto del procedimiento de exequátur no 
era pertinente efectuar una revisión de la solución del fondo del 
asunto adoptada por los árbihros extranjeros o evaluar la ponde¬ 
ración que ellos hicieron de las pruebas. Agrega la sentencia que 

"a idéntica conclusión se arriba si se examina la alegación 
de supuesta (alta de imparcialidad del tribunal arbitral, 
reclamada por [la parte] oponente, desde que su fundamen¬ 
to se lo hace consistir en simples conjeturas, las cuales, a su 
vez, se construyen sobre la base de una decisión que conside¬ 
ra injusta". 

Frente al argumento de la demandada de que el laudo arbi¬ 
tral carecería de carácter obligatorio o definitivo, la Corte 
Suprema observó que dicha sentencia arbitral había sido confir¬ 
mada por el Tribunal del Distrito Sur de Nueva York, motivo por 

35 Ciwtc Sufrenu Je Oile, Ral IT 1225-ÍOf*. H de «fxiemhtc de 3009 
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d cual “puede concluirse con certeza que se encuentra justificado que 
aquél es obligatorio para quienes han sido partes en dicho compromiso 

Por último, la decisión más reciente recayó en una sentencia 
dictada en un proceso arbitral administrado por la Corte de 
Arbitraje Internacional de Londres. En ese caso, la parte deman¬ 
dada en el arbitraje, si bien había participado en la designación 
del árbitro de común acuerdo, con posterioridad no intervino en 
el proceso arbitral, dictándose la sentencia arbitral en su contra. 
El procedimiento de exequátur, asimismo, fue tramitado en 
rebeldía de la parte vencida en el arbitraje. 

En su fallo, la Corte dedica una especial atención a la deter¬ 
minación de la normativa aplicable al reconocimiento de las sen¬ 
tencias arbitrales extranjeras. Como es habitual en su jurispru¬ 
dencia, pasa revista del sistema chileno sobre cumplimiento de 
los fallos extranjeros, cuyos pilares están sentados en los artícu¬ 
los 242 a 251 del Código de Procedimiento Civil. Dentro de ese 
sistema denominado por la Corte "en cascada", se aplica la reci¬ 
procidad creada por los tratados existentes, la reciprocidad legal 
o interpretativa y, en ausencia de esos antecedentes, pasa a regir 
el criterio de regularidad internacional. La Corte sostuvo que 

"ante los claros términos de la Ley N° 19.971, la regulari¬ 
dad de la sentencia cuya autorización para el cumplimiento 
en Chile se requiere, debe ser estudiada al tenor de la norma¬ 
tiva, considerando especialmente los artículos 35 y 36, todo 
sin dejar de tener presente la Convención de Nueva York, 
puesto que fue este marco regula torio el atendido y sobre la 
base de cuya aplicación se desarrolló el arbitraje". 

La parte requirente del exequátur sostenía que la sentencia 
arbitral reunía todas las condiciones legales para que éste sea 
otorgado, y que la parte demandada no había formulado obje¬ 
ción alguna. El máximo tribunal corroboró la existencia de una 
cláusula arbitral incluida en los contratos objeto de la controver¬ 
sia y que la demandada 
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"no se vio impedida de ejercer su derecho a la defensa sino 
que simplemente decidió, de forma voluntaria, mantenerse 
rebelde en aquél procedimiento, no obstante haber sido debi¬ 
damente emplazada, actitud ésta que no puede, de manera 
alguna, identificarse con indefensión". 

Por las razones expuestas, la solicitud de exequátur fue aco¬ 
gida y el cumplimiento de la sentencia arbitral autorizado. 


7. ¿Carácter ejecutoriado de la 

SENTENCIA ARBITRAL EXTRANJERA? 

Reconocimiento de una sentencia sujeta al 

PROCESO DE ANULACIÓN EN EL PAÍS DE ORIGEN 

En las sentencias citadas en el acápite anterior, se percibe un 
grado de inquietud de la Corte Suprema por confirmar el carác¬ 
ter ejecutoriado del fallo arbitral. Dicha práctica de la Corte 
Suprema, la de solicitar un certificado de ejecutoria de las sen¬ 
tencias extranjeras, tiene su origen en lo previsto por el artículo 
245 del CPC chileno, la norma que contempla los criterios que 
deben satisfacer los fallos dictados fuera del territorio nacional. 
El numeral 4 de este precepto requiere que la sentencia extranje¬ 
ra se encuentre ejecutoriada en conformidad a las leyes del país 
en que haya sido pronunciada. A mayor abundamiento, el artí¬ 
culo 246 del CPC proclama que en e! caso de las resoluciones 
expedidas por árbitros extranjeros, “se hará constar su autenticidad 
y eficacia por el visto bueno u otro signo de aprobación emanado de un 
tribunal superior ordinario del pais donde se hat/a dictado el fallo”. 

En materia de arbitraje, dicho requisito debe haber quedado 
descartado a partir de la ratificación de la Convención de Nueva 
York, con mayor razón cuando el artículo 242 del mismo Código 
hace primar los tratados internacionales por sobre las estipula¬ 
ciones domésticas. En la jurisprudencia reciente, dicho requisito 
no fue un obstáculo para el reconocimiento de los laudos arbitra- 
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les, sin embargo, seguía siendo invocado por la Corte ’” Dicha 
práctica se ilustra, por ejemplo, en el contexto de un exequátur 
otorgado en el arto 2007 a una sentencia arbitral dictada en 
Argentina^* 1.a Corte, aunque no exigió la observancia estricta 
del artículo 246 del CPC, tomó expresamente en consideración 
las certificaciones emanadas de los tribunales argentinos y de la 
institución administradora del arbitraje, en las que se daba cuen¬ 
ta del rechazo de los recursos interpuestos contra la sentencia 
arbitral. Finalmente, la Corte concluyó que, constando que la 
sentencia arbitral se encontraba ejecutoriada y cumpliéndose los 
requisitos del artículo IV de la Convención de Nueva York, se 
concedía el exequátur. 

Frente a esta práctica resulta decisiva la innovadora postura 
que la Corte Suprema adoptó en un procedimiento de exequátur 
de una sentencia arbitral dictada en Francia, que se encontraba 
sujeta a un proceso de anulación en el país de su origen.La 
parte demandada en el arbitraje se opuso al reconocimiento de 
la sentencia arbitral invocando, entre otras motivos, que el laudo 
arbitral no era obligatorio aún para las partes o que había sido 
anulado o suspendido por un tribunal del país de su dictación 
(art. V.l.e. de la Convención de Nueva York y art. 36.1.a.v de la 
LACI), debido a que la sentencia arbitral se encontraba sujeta a 
un procedimiento de anulación pendiente ante la Corte de 
Apelaciones de París. 

Según el derecho francés, la interposición del recurso de 
nulidad tiene para el laudo arbitral efectos suspensivos. Sin 
embargo, la Corte Suprema sostuvo que la ley aplicable al reco¬ 
nocimiento de asa sentencia extranjera era la ley chilena, y por 
ende las consecuencias específicas previstas por el derecho fran¬ 
cés para esos efectos, no tenían relevancia. La existencia de un 
proceso de anulación pendiente no era suficiente para denegar el 

26. Ver. por ejemplo, Conc Suprana, Rol N 6615 200?, 15 Pe wpucmbtc de 2008. Cene Suprema. Rol 
N* 5225*2008. 8 de «cpOciobre de 2W» 

27. Conc Suprema. Rid N‘ 6600 2005. 11 de enero de 200? 

28. Conc Supremo. Rol N' 5228 2008. 15 de dmembrt de 2000 
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exequátur, sino que era necesario que se acreditara la correspon¬ 
diente anulación o suspensión del fallo. 

Por último, la Corte se refirió a que el laudo era obligatorio 
para las partes acorde a lo establecido en el Reglamento aplica¬ 
ble al procedimiento arbitral. En particular, el máximo tribunal 
proclamó: 

'De otTa parte, el Reglamento de Arbitraje de la Cámara 
de Comercio Internacional señala en su articulo 28 N a 6 que: 
Todo Laudo es obligatorio para las partes. Al someter su 
controversia a arbitraje según el Reglamento, las partes se 
obligan a cumplir sin demora cualquier Laudo que se dicte y 
se considerará que han renunciado a cualesquiera vías de 
recurso a las que puedan renunciar válidamente'. De dicha 
disposición se sigue que la sentencia dictada por dicho tribu¬ 
nal resulta irreformable en el sistema previsto por esa nor¬ 
mativa, de forma tal que el recurso formulado ante la justicia 
de Francia, no suspende los efectos de aquella, la que man¬ 
tiene su vigencia y es posible ejecutarla en tanto no exista 
resolución de contrarío, desde el momento que la tramita¬ 
ción dispuesta en el marco de esa Cámara arbitral lo fue en 
un contrato internacional suscrito por una entidad bancaria 
alemana y un mutuario chileno, quienes han recurrido al 
organismo arbitral y no al sistema judicial francés, por todo 
lo cual esta alegación también debe ser rechazada". 

La solución más adecuada en este contexto sería seguir con 
esta misma línea argumentativa, reforzando el carácter obligato¬ 
rio de las sentencias arbitrales extranjeras. 


8. Conclusión 

La jurisprudencia analizada ilustra una postura consistente 
de apoyo por parte de los tribunales ordinarios chilenos hacia el 
arbitraje comercial internacional. La Ley N° 19.971 ha tenido una 
acogida favorable en la jurisprudencia chilena. Es de esperar que 
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en la medida en que el número de los casos internacionales crez¬ 
ca, el vocabulario conceptual y teórico de las Cortes se desarro¬ 
lle y profundice, siempre con miras de trabajar hacia la consa¬ 
gración de Chile como una atractiva sede de arbitrajes interna¬ 
cionales. 
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Procedimientos paralelos 
en arbitraje deportivo 


Francisco González de Cossio* 


SUMARIO 

1. Introducción. 2. Los Casos. 3. Las Lecciones. 


1. Introducción 

El movimiento deportivo mundial ha paulatinamente crea¬ 
do un régimen deportivo internacional que por definición es dis¬ 
tinto de los derechos deportivos nacionales. 

La existencia de una infraestructura mundial, aditiva a la 
nacional, ha propiciado algo que era inevitable: procedimientos 
paralelos nacionales e internacionales. Lo que es más grave: deci¬ 
siones contradictorias. Y en ocasiones han sido escandalosas. 

Como suele suceder, el escándalo confunde la comprensión 
del Derecho. Para esclarecer, comenzaré por adelantar la regla 
aplicable, que a primera impresión puede parecer iconoclasta: 
los tribunales internacionales no están maniatados por las deter¬ 
minaciones de tribunales (y autoridades) locales. 

La aseveración, que podría parecer provocadora, será fun¬ 
damentada en esta nota. Para ello, analizaré casos que han 

* Goniiéc/ de Ccssio Abonador. S C. I»»» pJej cocí.ir. x) Arbitro «id Tribunal Arbitral Deportivo 
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enfrentado el problema, para luego tratar sus motivos y las con¬ 
secuencias de no procurar dicha regla. 


2. Los Casos 

Existe una masa critica de casos que aborda las instancias de 
choque entre determinaciones locales e internacionales. En res¬ 
puesta, los casos han ido m crescendo confeccionando una entele- 
quia sobre cómo se conjugan las autoridades deportivas nacio¬ 
nales e internacionales. A continuación se tratarán. 

UC1 v. Muñoz' versó sobre un conflicto entre la legislación 
nacional e internacional deportiva. El Tribunal arribó a la 
siguiente conclusión: 1 

El Tribunal está dispuesto a aceptar que, bajo derecho 
colombiano, era posible que el Sr. Muñoz apelara al Comité 
General Disciplinario del Comité Olímpico Nacional. Sin 
embargo, hacerlo fue violatorio de su contrato con la UCI. 

En el mejor de los casos, la decisión del Comité General 
Disciplinario únicamente podría tener efecto dentro de 
Colombia. No le daría derecho al Sr. Muñoz a participar en 
las competencias organizadas bajo ios auspicios de la UCI o 
evadir la aplicación del código disciplinario UCI. 

El mensaje comienza a asomarse: la legislación nacional no 
puede utilizarse para incumplir compromisos internacionales. 


I TAS 2IHVJ A H72, icnuncc tlu 30 jnnwer 2006, UCI r. Federica f« mil ite ti Fntrrociim 

CnlumbiiMü Je Cit UiMn 

2. Su* palabra! exactas fueran' ' FH: panel » prepomJ m acccpi thol as a matler of Colombun Law it 
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En B. v. Federación Internacional de Judo* el Tribunal 
Arbitral se enfrentó con una sustitución por un Ministro nacio¬ 
nal (francés) del deporte de una sanción impuesta por una 
federación. Mientras que la federación suspendió por dos 
años, el ministro la sustituyó por uno, no obstante que ello 
contradecía el reglamento aplicable (Federación Internacional 
de Judo). 

El Tribunal rechazó darle efectos internacionales a dicha 
determinación. Para ser más precisos, rechazó que ello restara la 
competencia del tribunal arbitral TAS. El razonamiento que uti¬ 
lizó es útil: 4 

...la latitud acordada a las federaciones internacionales 
debe entenderse en los casos en que el procedimiento de con¬ 
trol y sanción de dopitig no es seguido en forma diligente por 
una autoridad nacional, conforme a una reglamentación 
deportiva, sino por una autoridad pública que aplica una ley 
nacional ... 

El poder de extensión a nivel internacional de las decisio¬ 
nes nacionales relativas a doping, sin importar cual sea la 
autoridad que las pronuncia, se justifica no solo por la preo¬ 
cupación de prevenir el riesgo de que ciertas federaciones u 
organismos gubernamentales enfrenten una competencia 
desleal malsana, omitiendo sancionar a sus deportistas con la 
misma severidad que otras federaciones y/o su federación 
internacional, pero también busca que cada federación inter- 


) tí i: FMermhM htrrmatiuiioU' Ju Jmío, TAS 9&014. laudo del 17 de rrarro de 1999 
4 IuOoícmmi del autor de "La íotnuriuu en d'avit que la luirlude uteunjee pío caite jumprudcncc uiu 
íák*iitxm» inienuMlortiies duil ¿tro ¿semine luí cu oa la prnc¿dJie de centróle ct ti onceen de 
dopaje k HM pM dihgemcct par uee (cd¿i ju>n nuUwulc. conlomuSineni a une rcjlcmcntaeian qwr 
«Iva, m¡u« por une KM urde ’mWíque. un tqiphraimn d‘*mc luí natnmatc. cormrc en l'cspecc, ou. Ic cju 
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sporlife de (romero muy rágoiucusc c< severo que d'aulm AMeraUa» el nu que leur 1 'oL‘r.iimn tmer 
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nacional otorgue un tratamiento igual y coherente a todos los 
practicantes del mismo deporte. 


Como puede verse, existe sintonía de razonamiento entre 
Muñoz y B. v. Federación Internacional de Judo. 

La melodía intelectual llegó a su clímax con Landaluce.^ En 
este caso, un ciclista argumentaba m essentin que las determina¬ 
ciones de autoridades deportivas españolas vedaban al Tribunal 
TAS a llegar a una determinación contraria. La respuesta del 
Tribunal fue otra: 6 

El Tribunal considera en definitiva que las disposiciones 
españolas invocadas por el señor l.andaluce no tienen voca¬ 
ción a ser aplicadas mas que en el contexto de las competen¬ 
cias ciclistas nacionales y no pueden obstaculizar ni aplicar a 
los reglamentos de la UC1 ni a la jurisdicción TAS. Juzgar lo 
contrario conduciría a buscar aplicar la legislación nacional 
que sea más clemente. 

Otro párrafo es ilustrativo:’ 

Las autoridades de los Estados y las autoridades deporti¬ 
vas internacionales no compiten; al contrario, sus papeles se 
complementan. La autoridad estatal busca controlar la con¬ 
ducta de los deportistas, mientras que la federación interna¬ 
cional administra las competencias que derivan de sus 

5 TAS 2<>06'A'lli9. Cnvm CiW tm InHruunonuk lUCÍ) > Mijpt LéimMucc /Mrounv^i A Aarf 
fahn n iw» £yw»M>Af Je CVÍmmj (tU-EO 
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por Mnnticur Lando luce n'nnt vocolmn a t'apfiliifacr iptc <Ikii k c adre de «imptlilmn» cyctnlic* 
nniionalc.v el ik usnicnl Taire ubtttck ai i l ipplxaton iki rvykmcir» de TUCI. ai á la tomp áo t- 
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esfuerzos nacionales. Un mismo comportamiento puede ser 
sancionado penalmente en un lugar determinado sin poder 
por ello conllevar una sanción del ciclista al nivel internacio¬ 
nal. Asimismo, un mismo comportamiento puede no ser san¬ 
cionado penalmente pero ser susceptible de generar una 
exclusión de las competencias deportivas al violar la lealtad 
en la competencia. 

El párrafo 50 de Landaluce es especialmente atinado:* 


(La) complementariedad entre la autoridad deportiva 
estatal y la internacional puede revestir una forma parti¬ 
cular cuando la autoridad pública se sustituye a la fede¬ 
ración nacional para decidir sus sanciones ... La sobera¬ 
nía nacional, según se expresa al imponer una medida 
disciplinaria deportiva rendida por una autoridad nacio¬ 
nal, no tiene, en principio, vocación a aplicarse mas que 
sobre el territorio nacional. La decisión nacional puede 
ser reemplazada por una decisión de una autoridad 
internacional -el TAS- para asegurarse de la uniformi¬ 
dad legal necesaria. Cierto, es teóricamente concebible 
que el Estado imponga sus decisiones nacionales Inclusi¬ 
ve sobre las competencias internacionales que tengan 
lugar en su territorio siendo indiferentes a la autoridad 
internacional. Un tal comportamiento ¡ría sin embargo en 
contra de todos los esfuerzos de lucha en contra del 
dopage a nivel internacional, y podría conducir a la 
exclusión del Estado en cuestión de la organización de 


Tmijcckm da “Cene cumplcmc curte enere aukxilc «punisc cuaque el inrcrnatirrnolc pem rcvclir 
une (firme pariculrctv knqu'uac ornante publique se subv.itoc o lo rcücralxm nat Mínale pour dúcidcr 
des sunclrms camine ce ful k cas liana l'üTiirc de la DI predice. ou commc au cas presen» La 
MMiccrawac nanooalc. tdlc qu'dlc t'cxpnmc i l'occssion d'unc mesure discqilauurc iporírvc raí' 
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competencias internacionales. Sería sorprendente que un 
Estado quisiera ponerse en tal situación ... 

Una vez aceptado que una contradicción entre un procedi¬ 
miento local y un arbitraje TAS no conlleva per se a que el prime¬ 
ro prevalezca sobre el segundo, podría existir duda respecto del 
órgano. Por ejemplo, podría considerarse que ello dependerá de 
la estatura de la autoridad local. 

El matiz sería erróneo. El principio se mantiene incólume 
cualquiera que sea la autoridad local. Un caso es ilustrativo. En 
B. v. FINA U la contradicción involucró a la corte de más jerarquía 
de Nueva Zelanda (New Zealmtd Court of Appeal). Ante ello, no 
obstante que reconoció la difícil situación en la que ello situaba 
a la federación nacional, el Tribunal no dudó en aseverar que 
una federación internacional no puede estar vinculada por las 
decisiones de cortes estatales emitidas en procedimientos en los 
que la federación internacional no fue parte. 10 Citó con aproba¬ 
ción un caso previo" donde se razonó que era imperativo que 
las federaciones internacionales pudieran revisar las decisiones 
de federaciones nacionales en casos de doping con la finalidad 
de prevenir cualquier parcialidad (í»«r$) de las federaciones 
nacionales que puedan comprometer la justicia que debe existir 
en la competencia internacional. - 

Un caso mexicano reciente es emblemático de la problemá¬ 
tica: WADA v. FMF Y Cakmona. 13 El motivo: versó sobre la des¬ 
calificación de por vida de un deportista mexicano. En Carmona, 

0, CAS 3001 A 3.13. H r, FétUral m n htemattimak de Natatiun (FINA), buda del 22 de nmrai de 
2002 Rccucil de* Scmcnces du TAS Dipcat of CAS A*anh III. 2001-2013. Mtth»cu Rcob (cd-*ar), 
P 206 

10 Túrralo 12. RccucO. pp. 212 En su* palabra! "Inlcmalinrai federaban miv unposc a ranclwn inde 
prndrtil Ptv*« iltr nuicmne <*f Ole pirxvvdtap Orrer nacimna un a naftiond IcrvC 

11. CAS 16 I JA, Fe FINA, laudo det 6 <Jr (Kiuhrv de 1997 

12. Sus palabra liacron "U wa* anperaave itui rt ÉmcmiRlORji iporti foderuioa be pcnwiiicd lo invlfw 
»hc deeakot of lito naaotuil *pam fedamions in ilopwtp cases m arder lo ptcvcni nny bus of éir 
nacional PcdraUc** KN'lbnp Palme»* in tmcilMliMal cnmpctiiKm'*. (Nrrafn 9. p 211,). 

13. Chin CrmMÜdido* t'AS JONtt/IM» y CAS 2007 A 1211 MMt » FnlcnKitm Materna (Se 
FutM A Jat¿ Saluabr Carmtma iltans 
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se ventiló la reincidencia en doping por un deportista, siendo que 
las autoridades deportivas nacionales lo habían absuelto.' 4 La 
esencia del argumento del Deportista fue que la decisión de la 
autoridad deportiva local 1 * era una decisión arbitral final y obli¬ 
gatoria, que debía ser respetada por el tribunal TAS. El tribunal 
rechazó el argumento. Un párrafo es ilustrativo tanto del razo¬ 
namiento como sus motivos: 16 

...la coexistencia de autoridades nacionales e internaciona¬ 
les para ventilar casos de doping es una característica fami¬ 
liar, y ha quedado bien establecido que el régimen nacional 
no neutraliza el régimen internacional.... 

Las asociaciones nacionales han otorgado autoridad disci¬ 
plinaria a federaciones internacionales precisamente para eli¬ 
minar la competencia desleal y en particular para remover la 
tentación de asistir a los competidores nacionales mediante 
sobre-tolerancia. El objetivo es sujetar a todos los atletas a un 
régimen de hato igualitario, lo cual significa que las decisio¬ 
nes de federaciones nacionales deben ser revocadas si hacen 
caso omiso de violaciones a reglas internacionales por sus 
atletas. 

... necesidad imperiosa para las federaciones internaciona¬ 
les de poder revisar las decisiones de federaciones naciona¬ 
les, so pena de permitir la distorsión de la competencia inter- 

M. pl ano metete un «ludí» mdcpemlienle «lad* l.i t-*npanjncu de ui arta» bajo derecho arbitral 
comodoptny Para ello, véiee Gonailtx Je Crudo. Ei. Ca.v> Cahihma: : i„n Col o im Fui'L la 

ftj.MiriA PLmriiYft/ A tu >n. Onfiwr. y Auiiitiiaii. Dtisrimvn Ambnt ctnidiai puede» cimadiar- 
k ce tfdcu cnmntx (baje ' publica*: ioncO Mi*, yetuirir ámente, vea*: AmrmAjr Dr.runnvii . 

td P.jnrvu. 20»}. 

|}. La Cuantanlo de Apclucuii» y Arhrtrr.ic tic) Peporue. Cumnlón «le Apelación y Arbitraje del (leparle 
{CAaO). un órgano de la Secretarl.i de Educación Pública creado por la Ley General de Cultura Fhiea 
y Departe 

II» Cnrmumi, pórrafoa 16 y 27 Traducción de , llw coexisto* v oí nacional uuj IntetMÉMol auihriruy 
la deal wkb dupiny caso u • familiar fcarurv. and M» ***11 csiabltihol iku (he nacional reyerte doct 
nul nculr.iksc (he udemalional tcpme ... Nacional mvxo'um» h*»v tetad d« .plmary midninly in 
iiucrnaliMui federalmn» prcciacty in eoder lo elimínate «nía* cuutpcliiion. and Ib particular tn remo¬ 
ví' thc lanpuiion lo isite nacional cornpcuion bj evcr-induffcncc The ufcycetivv i» lu subjcrl ull 
uhk-let lo a reciñe of cqual tiralrmmt. whrrb rtcarre chal saciña I fwlrr.it mm rtuM he t»« ntuled tf 
thcy \ook ihc other way **hcn Ihcir aúlleles brcach imcmilKinal nales... anpctulwc nceil fcu iitlcr- 
nalÍD«ul ícderaUoni k> be abk la rmiew dcciuuns resolved by nal tora i federal ion*, leal inKarulioruI 
compctilioa be dnliwu-d b> reaten oí btmai on Ibe parí of cjcicrul bod*cx 
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nacional como resultado de laxitud por parte de cuerpos 
nacionales ... 

Abstraigamos qué nos dicen los casos. 


3. Las Lecciones 

Los casos podrían a primera impresión parecer irres¬ 
petuosos de las legislaciones y autoridades locales. No 
deben. Las autoridades nacionales e internacionales en 
materia deportiva no compiten, se complementan. En caso 
de que una se tropiece en el logro del objetivo, la otra lo 
salvará.* 7 

Las autoridades nacionales e internacionales en materia 
deportiva son dos engranes distintos del motor mundial de la 
lucha en contra del doping. Si una falla, el diseño de la máquina 
permite a la otra corregir (si, ¡corregir!) el desperfecto para que 
el propósito se logre. Entendido así, su complementariedad 
queda en manifiesto. 

La regla puede levantar cejas, particularmente de quienes 
siguen erigiendo la soberanía nacional en efigie incuestionable. 
Para ver porqué la regla no sólo es conveniente, sino indispensa¬ 
ble, basta pensar en los resultados que de otra manera son pro¬ 
piciados. 

Las federaciones nacionales tienen incentivos para tolerar a 
nivel local conducta reprochable a nivel internacional. El motivo 
es evidente: el deseo de apoyar a sus campeones nacionales. No 
es la única disciplina donde ésta debilidad se observa. El dere¬ 
cho del comercio internacional enfrenta la misma problemática. 

17. Un vsiutlto m-wtiic uboriiu d ilcbcmk» c irttnevuuc iwnn Je ti rvIotVm orne tu* jutlknurnt Itwaln 
y ten ü-Jburulot jeh.iuk*: C.otuaiej Je (.Wki, Trsocticn, Auttuajk v i a hinir.»,n»A En Pnaai.A, 
Mí juco. D>'.M«7 
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Ante ello, el que exista un régimen que aborde (y corrija) el 
incentivo es plausible. Es un resultado que debe ser aplaudido 
por todos quienes creen y desean un Estado de Derecho mun¬ 
dial, incluyendo deportivo. 
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El arbitraje y la conciliación: 
una mirada en los arbitrajes nacionales e 
internacionales con sede en Chile 
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1. Algunas particularidades sobre 

EL ARBITRAJE EN CHILE 

En el año 2004, Chile pasó a engrosar el listado de países que 
cuentan con un sistema dualista de arbitraje comercial. 

Por una parte, el arbitraje comercial doméstico o arbitraje 
nacional -que, en términos generales, tiene lugar cuando se 
resuelve una disputa entre chilenos emanada de un contrato 
celebrado y para ser ejecutado en Chile, sin que exista ningún 
factor de conexión con el extranjero- se encuentra regulado en el 
Código Orgánico de Tribunales del año 1943 ( COTI 1 y en el 

* l*rrfc*>f de Dcrcdko Procesal de U PomíAcui l'mtenulad CuANíj tic Ckile. Arbitro del Ccmk> de 
Aibilruje y Meducnin tk' U Contara de Cometen» de S»nlU|*p A G LL.M. Univmidud de Columbea. 
Nueva Yotk Atingido «recudo ttitinr o» el ctlardii» furiiUci» t.Hilen» Plnltfvn Vtarrifovol Pulido A 
Urünrvr Abogado* 



El Arhlntfrybi C<vu nlti nint miimiAi rti las erfirthipa 
inirÁvuifiH t inlrri*firiiiiM/«-< cou Vilr tv Cfalr 


Código de Procedimiento Civil del año 1903 fCPCR El arbitra¬ 
je comercial doméstico en Chile tiene una larga tradición y goza 
de un enorme reconocimiento como mecanismo de resolución 
de disputas, particularmente cuando se trata de conflictos con¬ 
tractuales de gran relevancia'. Prueba fehaciente de ello, entre 
otras cosas, es que el artículo 227 del COT consagra incluso cier¬ 
tos casos de arbitraje forzoso*, contrariando así el principio gene¬ 
ral que propugna la voluntariedad primigenia del arbitraje. Sin 
perjuicio de que la regulación normativa aplicable al arbitraje 
nacional es muy antigua y en parte fue dictada hace ya más de 
un siglo, nuestra jurisprudencia -que en términos generales 
siempre ha apoyado y respetado el arbitraje en Chile- se ha 
encargado paulatinamente de incorporar los principios moder¬ 
nos e intemacionalmente reconocidos en materia de arbitraje, 
tales como el principio de la autonomía de la cláusula arbitral 4 y 

1 cor. Tilufc» IX. MtHulu» 22 1 * 243 El pedner trcnekn imentu y mi sMnndiicu del utIntu¬ 
ye en Chile «c tvnumu * U Ley Oigimit* «le THbuiulct de IK?V Pata mayare* ¿tulle*, vid FYZA- 
CiUtKKL ECHEVERRIA. Rotad, El Arbitraje L'onu'trial en la Legisladúti Chik-mi y sit begutMUHi 

. i watmuiul. Fihiurial Jurídica 4e Odie. IVHI. p, IV 

2 CPC. tihro til. 1 Mulo V|lt. anta*» 4 *44. 

3 En cniicidencia eun ctu uptniiin, vid MERE MINSK. AYA. l-luiu, "Aibitiujc (Vn^Ucti e 
tlUcmaoanat en Chile: En Unsqueda de U Arrímela", en IciitU de At Mírale \ Mediar í\m en ¡jtx 

y 17; y FERNÁNDEZ XUIZ, <ñ*ualti. "Arturraye t'umernJ Ink-muManl en Chile; 
Marca Legal y Juntprjornca", ai O Ai hétriffe Cuan nía! bu rrmuJiiW en Lutimm/nJrka. Marro 
Lgal i JtmspruJeucial. Cante cas», Gotuulvci l*creim, Leyi», -IXW, p 2M'> 

•I El articulo 227 id COT establece "Dcf» n wmIimm y. ir arfatnn ios asuntas uguuiues 

I La iiquMueiim tle una saclxu'od i nimiy.rJ o ilr Hita saciedad ntleuii a «i en mm»iw.iit.r aill. i la ií. 
¡as coMMittbJet, 2 La/ntrltciiin ih faenes, J Lar i neJtirrmt a t/ui dien' linear lo fsre.sentut.tun ile lo 
rtu'imi iLI gctvnie o Je! InjuiiW/ir Je La sociedades cumarsafc* i Iris Je anís fnk uw tnfai cu» ii.vi, 
4 Ldi JUeierulas tftee ,* vrn nrv» ívwiv J»rt unías ,L una uuiedad imcMiimu, n Je una u uh.ímIi n/n 
fin» a en canutedito comen ud •• enuv lot asucishltrí de luso pania/Mctón. en i7»u«o Jd articula 41 í 
Je! CáUtga i le Cnm'nni. 5 Lia demás une determinen fas leen /'indi ii un cnlivyu tea mu-JVso 
tita nsuleer par si aumn atas negaelia, JJ nukn ellos tienta lo héirt dispattenin Je isu hiena » 
nmcnrmi al arto, sin perjuicio Je h u dispuesto en el articula 645 tkl CuJtgti Je PmcritiMiento 
Ciur fot otro 'Jilo y en lo que respecta a lo* rcuu,siten que deben contener lo* csuiuias «le una 
sociedad anónima en Chile, el articulo 4. N 10 de la Ley N*|M 0*6, «obre Sociedades Anónima*, 
«coala que "Lu iscnuau Je la sucu'JnJ Jehe etfmcair (...} III Lo nana ateza Jal wfaua/e o yin- 
iiViVninr.r tntnetídiss lar dt/eivn rtai i/ut iKimruu entre bu aeannttiiu en ni < uLJad Je tufar, a entre 
estar i Itt tacieiiinl o tus admiuiurudunt. wi liuranie la i tffm ui Je fa sacieJml a Jitnmu- sn bqui- 
Jus uin Si na Ja ai* th/ere u cntendeiú ifin Itu dtk n'iiri ai tetñn u uinncLo u ¡ti msahit niw Je tai »it Ai 
trn urfamakir" 

5 Vid. kcntcacu rccaiiin cu <t procesn rara l idado "CalzaJtu La Flor uta ¿jrimuiAí orui CatzuJns Criilrni 
LimtiOila", Corte de Apclicicnc* de Sanbago, 2K de mayo de I9HI>. y aenlcncia recaída en el proce* 
•o caratulado "Cárter Hall //une» tun Imrrsiunes SrHutwmn'. Carie de Apelactonce de Snntiayo. 25 
de julio de 1995. Nuestra doctrina, por su parte, tamban reconoce d pnocipio de la aoiooomn de la 
cláusub arbitral Vid. AYLWIN AZÚCAR. Patricia, El juirio triuir.il, Quaita Eihcáón. Edüuhal 
luridicn de Chile. 2005. p. 30) "La i ¡Jusilla canummustitia u un ciuitmtu »«iu funnunnu i militen 
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el principio de Kompetenz-Kompcteuz, aunque en este último caso 
siempre que no se impugne la validez de la propia cláusula arbi¬ 
tral de la cual se deriva la jurisdicción y competencia del árbitro 1 *. 

Por otra parte, el arbitraje comercial internacional -que, en 
términos generales, tiene lugar cuando se resuelve una disputa 
que involucra al menos a una parte extranjera o tiene cualquier 
otro factor de conexión real y razonable con el extranjero- se 
encuentra regulado por la l^ey N°19.971, de 29 de septiembre de 
2004 (LACI), que constituye una réplica exacta de la Ley Modelo 
sobre Arbitraje Comercial Internacional de la CNUDMI de 1985'. 
El propósito principal perseguido por Chile al dictar la LACI, ade¬ 
más de llenar un evidente vacío normativo impropio de un país 
completamente abierto al comercio intemacional M , era transfor¬ 
mar a Santiago de Chile en una sede relevante de arbitrajes comer¬ 
ciales internacionales. En el Mensaje de la Ley enviado por el 


f/mpta «■ Unk-peudlenu A ctK respes», d kkik> 2 del míenlo 23 del Kcgkcicnio l*iuctsal 
«te Arttiwttjc Dúo k-.Ihu del Centro «te Al miraje y Mediación «te te Cóman «1c Comercio de Samugo 
A O «eflal.i n«jt "IT; tribunal Mbílrul euuru facultadii pan i cteiorvurtur la existencia o ¡a i alije: Jcl 
tuturuto iMt) ‘tu' Un mui,' vj»Ji' une ¿teumrtei , iiiti/wrMiein/iir Pura ivas efecto* tutu riánwht cumpru- 
mnnrla iftnr jíirtm- partí' «te un ruutaun « tpu- 1 Hspotma la ««-tetero«iré» «Al aiteiinifr can «imjifc al 
prvMHC /tejcteratiitfu, le fwmiikrttrti rtm» «I* acttcnhi tndtpcmiicnv tic ten «te-oiai «Jji/iwíarwuh. i del 
i ruarnhi la Ji'ciiniu Url oibtmal tu biitij ./■ qm W i tmoaiu n nmlu mi «uiiroiWd ¡pul Jiuv Ui itxyii 
InUt Je la cliimuta cvmpmnitUM'la ni ióv*ín«", 

A Vid scalrm ir, «cCaidil i* el pMKCVO «OiMUIimI» "Snsinhnl FM.abclh fduoi I O im« «*»-«»< hmMiulu“. 
Corte Suprema, h «te «nuble de 1993. tenurnoa rctalda en d procedo caratulado ~Chih\tru 
bfe/mpontana". Corte Suprema, 5 de jlw»l de IVÍM, y sentencia recaída en el prowwu cnratulmki 
“Patricio influí OruUv rnu Jne: del ?5~ Jntgmtn Cutí «A Auuteupt", Curte Supromo, 26 «te mano 
«te 1996 I*vj un xiilitM erlun «te exas wm«Kln. vid vAíd^UM PALMA. MARIA K-KNAK- 
DA. .íW^rrspí' en Chile, Amibfh Ortirw «te n» iVormrUne i Jiirnpemlmiiu. Lci.-dPvddidiiriu. 2009, 
I* 216. Atale rcspceni, ul muso !' del jrtkulu 23 del Rtflmncnui frote wl dcAifcñrajc OomdsiKO 
«tel Centro de Arbitraje y Mediación «Je Ij Conuna «k Coinmt» de SonUap» A O M-ñda «juc ~t'¡ tri¬ 
bunal arbitra! /uideü iltrulrr rnfHt W ik' tn ernJinrui ti ix/hd/t de la rbiwirhi rnmprvnriiiiria t «te lu 
irtrepelón Je mtnmpeicrKia del tribunal, la ipn. deberá ser apatita en el merlo* «te - «mWXíirt'iiin a la 
demandu. o con respecto a imc reruirvoKiUtr, «r la cnirhiUiráui u fia rrcaniencitui r,l tribunal uH<i- 
Uid decidirá comí» cuestión pieria bit esceptumes rvbtiiui u ni competencia*. 

1. A pon» del alto 1975 y 1976. respcíiivarccrK. Chile es ««¿nmar-o de la Cwi'vüoon ite Nueva Ytirlt 
y de te Convención de Pjauimi. 

K. A exta fecho, Chile ha nescroo nado menas que 19 acuerdos comercióles «ntemacionubcs entro 
Atientes Kcapraei» de l'rutcvción Je Invenaanev Acuerdos de Asociación Eeumrcmca y Tratado» 
de Libro Comercio ijue iovolnctan a 55 paisci del mando. cncoatrásdow oSim en procí-rei ik sopo- 
nacKwrc.t. Pora mayores diullcs al respecto, vid d cuadro resumen de atoado» comerciales jcht- 
nacainalus cuou-niilo en la pófinu «vób de te Oárocción General «te Relaciones Tconóoiacan 
Inicmaoonalci «tel Mirrotcrm de 4d Gohaemo «te Chile (www dirccon d), o bien IAARRAZADAL, 
Ininac y HIESCO, Ricardo. ",1/lVmirlOil tn Chite", en drAteronuiii tn 4’ Jurvulntintu ItórUiu'rJtc, 
GMed flrbitntttim Hevien & Getti>% /he Ibsil Tbniuüh. 2<HW 
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Presidente de la República de la época, don Ricardo Lagos 
Escobar, se indicaba textualmente que "El prestigio de Chile en tér¬ 
minos de institucionalidnd, solvencia jurídica y altos índices de transpa¬ 
rencia hacen de Chile un centro natural de arbitraje en América Latina 

Si bien este objetivo aún no se ha conseguido a cabalidad 
-cabe señalar, eso sí, que otros países también pretenden que 
una o más de sus ciudades se constituyan en sedes relevantes 
para la resolución de arbitrajes comerciales internacionales que 
involucren a partes iberoamericanas, tales como Miami, Madrid, 
Ciudad de México, Lima, etc.-, al menos la jurisprudencia nacio¬ 
nal, siguiendo la misma tendencia que en el marco del arbitraje 
comercial doméstico, ha dado su apoyo al arbitraje comercial 
internacional en Chile, interpretando y aplicando en forma 
correcta diversas disposiciones de la LACI. En efecto, los tribu¬ 
nales chilenos han resuelto: 

(i) Que la LACI se aplica in nctum cuando concurren sus 
presupuestos de aplicación y que en el marco de arbitrajes 
internacionales con sede en Chile no proceden sino los limi¬ 
tadísimos recursos que establece la LACI 10 ; 

(ii) Que ante la existencia de una cláusula arbitral conteni¬ 
da en un contrato, el tribunal ordinario de justicia no puede 
sino remitir a las partes a arbitraje' 

9. Vid. Maoa/v ilrl£ d Pn^uknh dt l,i fU/mfihca can ti ijuc /mina un /’romvu de Ley s«Arv 
.-JrAoroji' ConicrrW Internucitinal, N* 15-349, «Je ? de liman de 3003, p 3 No otilan»*, umhke exil¬ 
ia uno civrU confuirán topólo de X» potencíalo bvscfiewa ipsc podía traer aparejada U tlicljció* 
de la LACI. it> ip*c qociía Je raaxificilo en que al lanao Mensaje Presidencial «rolará que ~üt mita 
coumtlc/uc a Urs tmenser n'c Un panes n» rásales en fin íwmraci loacr inttrmicianalcs /fue ellas 
ruMMlt'ii iim Iru imamtsuuK IcgnUe oiftcnorJui pon», en ¡u mt iluta tic Jo paxüdc. estimular ipnr las 
t lifctmciaí eumercudcs sean resuellas en Chile Cride idemoric esta necesidad es más aprepiiimle 
para ¡as iwprcaui /xpwrñuu r nirdfiWWT a las entiles Jo resulta ilemitnuilo onemw Ungir en W 
cirrunjen?-, ts muy improbable que una ky de arbitraje cwneroial inaemucincuJ rucia traer apare- 
judo beneficio!! pira lia pequeños y tnedasas cmpicvis Je lio púa. toda vez que ellas cicrlumeafc 
carsccK del poder de nqpnciacáón para imponer a iris contrapartes cxlranjorav que b sede en que ve 
rtaudvun si» disputas se ubique cu su propio país, quedando también sujetos, en isjyor u menor 
fmxfcda» a Im Infernales mjnunov de diclui país. 

10 Vid. son uncía dictada por b Corte de Apcbemee» de Sanua p.i con fccrá 3 de mayo ds 3006 en el 
proceso Rnl N'AX 3000, y sentencia dictada pot b Corle de Apelar wacs de Santiago coa fechn 25 de 
moyo de 2006 un al proceso Rol N*R65 2006 

11. Vrá. seríenos dictada pur d 21 a Juzgado Civil de Sanayo con fecho 2 de noviembre de 2007 en d 
ptOOMO Rol N* 10361 3006 
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(iii) Que en el proceso de exequátur tendiente al reconoci¬ 
miento de un laudo arbitral internacional sólo procede anali¬ 
zar las causales específicas contempladas para denegar su 
reconocimiento, pero no es posible analizar el fondo de la 
cuestión debatida en el arbitraje 12 ; 

(iv) Que las causales para anular un laudo arbitral interna¬ 
cional dictado en Chile son sólo aquellas establecidas en la 
LACI y que ellas deben ser interpretadas restrictivamente 1 

y 


(v) Que es posible reconocer y ordenar ejecutar en Chile, 
en el marco de un exequátur, un laudo arbitral internacional 
que está en proceso de anulación en la sede del arbitraje 14 . 

Hoy en día, en base a la información disponible en la pági¬ 
na web de la CNUDMI (www.uncitral.org), existen más de 60 
países que han adoptado legislaciones sobre arbitraje comercial 
internacional que son similares o idénticas a la Ley Modelo de la 
CNUDMI de 1985 o 2006. En consecuencia, resulta evidente que, 
para transformarse en una sede relevante de arbitrajes comercia¬ 
les internacionales, en ningún caso basta haber dictado una 
legislación sobre arbitraje comercial internacional que sea simi¬ 
lar o incluso idéntica a la Ley Modelo CNUDMI de 1986 o 2006, 
lo que constituye tan sólo un "punto de partida" para el cumpli¬ 
miento de dicho objetivo. 

De alguna forma, Chile debe ser atractivo y lograr que los 
contratantes internacionales designen a Santiago de Chile como 
sede para el conocimiento y resolución de sus conflictos en el 
marco de arbitrajes comerciales internacionales, lo cual debe 
reportar ventajas comparativas tangibles para las partes. Con el 
objeto de que Santiago de Chile efectivamente se transforme o al 

12. Vid. Knlcncio dictada por la Cuíte Scfircm* coa fcda 15 di tcpliembre de 200W en d procoo Rol 

15 2007 

13. Vid. asilencia dictada par la Carie de Apcbctonn tic Saatiayn rao feetu 4 de apoito de 2009 en el 
proceso Rol N^9134*2007 

14. V«d. urnunCB «fceuda por la Cañe Suprema ton ícela 15 de diciembre de 2009 en d procer Rol 
N 522R-2O0R. 
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menos tenga mayores posibilidades de transformarse en una 
sede relevante de arbitrajes comerciales internacionales que 
involucren a partes iberoamericanas, estimamos que no sólo es 
necesario que la jurisprudencia nacional siga desarrollándose 
favorablemente, como hasta ahora, sino que también sería nece¬ 
sario realizar ciertas reformas legales de menor entidad a la 
LACl, las que servirían para despejar cualquier asomo de duda 
u potencial de conflicto derivado de las disposiciones de la 
LACl, lo que constituye un primer objetivo más modesto. En 
nuestra opinión, dichas reformas debieran ser las siguientes: 

(í) Clarificar expresamente en el texto de la I-ACI que en 
los arbitrajes comerciales internacionales con sede en Chile 
pueden intervenir como abogados de parte tanto abogados 
chilenos como abogados extranjeros. Lo anterior es indispen¬ 
sable a raíz de ciertos comentarios localistas y restrictivos 
emitidos al respecto por un H. Senador y por el Ministro de 
Justicia de la época durante el período de discusión de la 
LACl, quienes señalaron que un tribunal arbitral internacio¬ 
nal con sede en Chile es un verdadero tribunal de justicia chi¬ 
leno y, por lanío, debe hacer cumplir las normas chilenas 
imperativas sobre comparecencia en juicio, que sólo permi¬ 
ten la intervención en juicio de abogados chilenos; y 

(ii> Garantizar la "finalidad'' del laudo arbitral internacio¬ 
nal dictado en Chile, lo cual se logra eliminando la compe¬ 
tencia de la Corte de Apelaciones respectiva para conocer y 
resolver el recurso de nulidad, como señala el artículo 34 de 
la LACl, y entregándosela a la Corte Suprema. En efecto, 
dicha modificación legal permitiría excluir cualquier inter¬ 
pretación legal que sostuviere que, al menos teóricamente, 
procedería el recurso de queja ante la Corte Suprema en con¬ 
tra de la sentencia que dicte una Corte de Apelaciones en el 
marco de un recurso de nulidad interpuesto en contra de un 
laudo arbitral internacional dictado en Chile. Asimismo, 
dicha reforma legal permitiría radicar en la Corte Suprema, 
como máximo tribunal del país, la competencia para conocer 
de los recursos de nulidad deducidos contra laudos arbitra¬ 
les internacionales dictados en Chile y, además, la competen- 
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cía para conocer de los exequátur tendientes al reconoci¬ 
miento de laudos arbitrales internacionales dictados en el 
extranjero, creándose asi una jurisprudencia constante y uni¬ 
forme sobre lo que constituye el "orden público procesal" en 
Chile 1 \ 


No obstante la existencia de un sistema dualista de arbitraje, 
en la práctica no existen mayores diferencias entre un arbitraje 
nacional y un arbitraje comercial internacional con sede en Chile. 

La diferencia más sustancial está constituida por el alcance 
de los recursos disponibles contra el laudo arbitral. Mientras que 
en contra de un laudo arbitral internacional dictado en Chile 
sólo procede el recurso de nulidad establecido en el artículo 34 
de la LACl, que es igual al contemplado en la Ley Modelo sobre 
Arbitraje Comercial Internacional de la CNUDMI y es conocido 
por la Corte de Apelaciones respectiva, en términos generales y 
al menos teóricamente los laudos arbitrales domésticos están 
sujetos al mismo régimen de recursos -que contempla el recurso 
de apelación, el recurso de casación en la forma, el recurso de 
casación en el fondo' 6 y el recurso de queja- que las sentencias 
pronunciadas por los tribunales ordinarios de justicia, los que 
pueden implicar una prolongada revisión tanto de la forma 
como del fondo de lo discutido y resuello en el arbitraje comer¬ 
cial doméstico. A pesar de la existencia de esta posibilidad, cons¬ 
tituye una práctica habitual en Chile que las partes renuncien a 
la interposición de recursos en contra del laudo arbitral domés¬ 
tico, lo que conforme a la jurisprudencia nacional equivale a 
limitar los recursos disponibles al recurso de casación en la 

15 Tan mayores daalhit a este respecto, «id. L1ND5EY. Da«^ y R1ESCO. Rxanki, “Se/nltnn Chite us 
Seal uf Arburamm A ticnt Ofitin cu luicrmuitntaí tintinen Luigannu A Arhitrniian, liWtuue 
One, PrMtixinx Loar /nnuatr. 2006 

16- □ recurso tic apelación conuituyc b moni (estación ée la doble autancio en Chile, toda ver que tiene 
par objeta que el cnbunai superior enmiende la rcsoUicinn del inferior, unto en la que respecta ■ kn 
bocho* como al Derecho, y tul rcjptUdn en kn articulen |Sé i 210 del CPC. El recamo de caución, 
que puede traer aparejada la nulniad de unu resolución, te refiere a detector formato acaecidos 
Júnate la tramitación del proceso o en ht propia resolución -en cuyo caso ve llama recurso de cau¬ 
ción en U loma o con defecto* en U Imerpivuciórt o aplicación del Derecho por pane del tribunal 
Infcríoi -en cuyo cavo te (Irma recorvo de eaiacrón en el fondo El non mi de covocmn ve encuentro 
reculado en lo* artículos 764 ó HO> del CK‘ 
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forma por incompetencia, al recurso de casación en la forma por 
ullrnpctitn y al recurso de queja» 7 , el cual procede en caso de fal¬ 
tas o abusos graves cometidos en la dictación de resoluciones de 
carácter jurisdiccional 1 » y, en consecuencia, "abre una puerta" 
para la revisión del fondo de las cuestiones discutidas y resuel¬ 
tas en el arbitraje nacional. El acogimiento de un recurso de 
queja contra un laudo arbitral doméstico, no obstante, es suma¬ 
mente excepcional. Un dato muy ilustrativo de la insignificante 
relevancia de los recursos de queja en el marco del arbitraje 
nacional es que, desde el arto 1992 a la fecha, tan sólo se ha aco¬ 
gido un recurso de queja en contra de los laudos arbitrales 
domésticos dictados en los más de 1000 arbitrajes conducidos 
bajo las normas procesales del Centro de Arbitraje y Mediación 
de la Cámara de Comercio de Santiago A.G. (CAM Santiago), la 
principal institución arbitral existente en Chile. 

A su vez, y en lo que constituye una particularidad que no 
es común en el arbitraje comercial internacional, la gran mayoría 
de los arbitrajes nacionales son conocidos y resueltos en Chile 
por un solo árbitro -esto es, no se trata de tribunales arbitrales 
colegiados- que, por regla general, reviste el carácter de árbitro 

17 V»il ternero i» JiusiU pea Lt Corte Supremo con tritio 11 «Ir mayo «Je 19* I co el proectu Rui N*SÍ0J- 
IWI y «cmeRciu iíkuiU por U Coate Suprema can (ceta 24 tic abril úc 1992 en el pnxe*a Rol 
N*JK ÍJ.MV9I, y teniendo ilnrad* por I* Cunóle Apelauonet Je S»muyu «.«n lecha 17 «le «tciiibae 
Je 1994 en d putee»o cafamlaJu 'Cuenuexa 5 A roo Ariiitm Sr Lrucrca Je fu .tteo ElcaJemetni’' 
JK ti vtkulo Í4> ilcl COT establece- ’&nxvr>u*te queja nene por cxetiuleaJln*UdMlcarr*i[i r lu* fal¬ 
te* o atutsm ¡¡/uní ctmuiiJrss m la Jntatkm Je rexotuctanes «ir carácter jai itJitcuuiuL .Un pnt 
cederá t ¡muja lo Jaita o abuso w caúsela en úntemeui tuieriocstiuna ifue ponga /Ja al fsueti* o haga 
tmpmthle «lt ismiinmtu «un II .lr/mtiisu y yin* a» sean muiyi>i,Mr« de recurso ufgsuso unloutrui u 
es ira «'elimo lo jifa perjmicut Je Ui amiste ubi Je la Cune Sttfsrcma para acatut Je oficio en i'/ivntcJn 
tir «•<« facultades JiurpUmartrns Se s-neptsmu i las «ruminui Jefiulttuai Je prometa uúmtiu i/üftnmvu 
JtsioJus por urbana uriistr ajoten, en « uro euro prsseeskrá eJ muría Je tfuefu, a.Ji-miU Jet reentra 
A CiUiH'liJit en 1.1 turma ti tulla yin- acoge el reamo rie y lien» cnutcnJea las caniulcrucirtuet prx- 
nui ¡fue Jewn.tr/tti ¡a fulla o aluna ati runoi las emires u uimuian auutfJStxUu r j|rwrn yiit* las 
cvnrnui' «MI J* yuc gtítwii en la res alise tóts yin moma rí recurso,) determinará tai medidas cotulu 
cents . a ñera Mar tul taita n uhtna Fot Mojpm caso podrá unn/i/ñ ui; eunenjuf ■> renthilut rcvdu- 
comet futUciules terpet/u Je lar emolen la ley contempla rvcuruu fnrdJkx hunde* tintinarla* ú 
rslruantinonos, salsa y«w se trote Je m> arana Je yui*>a uui*ry«w*iiu contra t. •airar nt deftratan Je 
prtmem o malea ittuaneia Jalada por drhdrtu atbittaJure.s. £ji cauui y tu un u J/uuul ja/scrln* Jefas- 
Helo haciendo uto Je ua facultarle* JitcrpItnaHui. intuíale una tvrohuidn jttitiJu-citsnal, Jebera 
, yJn.tr la ir luí uu'Julm Jsuiplmaritts yn e erJtmr ptrtinenta En tal cusa la cala dispondrá yuc .re 
J( tóenla al trUnuutlplena ,k htf antecedentes puní fu< eftclut A' apUcnr lat mcdijtti ili>ctpOuaria\ 
tftu procedan, aUmtulu fu irtilunJeru Je fui faltas o ohmio*. fu yne no podra ter inferior a totumes ■ 
tacitas pTiistda", 
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arbitrador, esto es, de árbitro de equidad o ex aequo et bono 1 '*. 
Según las estadísticas del CAM Santiago, por ejemplo, el 70% de 
los arbitrajes nacionales conducidos conforme a sus reglas desde 
el año 1992 a la fecha han sido conocidos y resueltos por árbitros 
de equidad*'. 


2. La conciliación como forma frecuente 

DE TERMINACIÓN DE LOS ARBITRAJES NACIONALES 

Aunque carecen de imperio, los árbitros son considerados ver¬ 
daderos jueces en Chile. De hecho, el artículo 222 del COT define 
a los árbitros como "/os jueces nombrados por las partes, o por la auto¬ 
ridad judicial en suicidio, para la resolución de un asunto litigioso " : ' t 

IV. kn «ato coto, un artmra .•* uryini «t bnou en Chile no tiene pírea libertad ai en envaro a U lamí al 
ai ñau*» ul fondo t-n lo «|*ie m|mu ni ptixedtmacMu, la jumptudentu naciaaal I» scfUUdn que 
el Murro arbitrada r nu euá ahb)¡uJ» a unanlur en ,»iu pn* edinihyriin jr en su Jallo una* ergios 
*p*r tur ynr lut partes fu tu» esposada ni t-í afta cuntí jrmaiu dW etnupmmésu, y tí »‘itm auiAj huhl,- 
ivn teñulaJu, ti htt tfuv sr ruahex i‘u pstta este nuil ni el CtsJigu Je Proeeéiadenta Curtí, exigencias 
ésten yiir . nnstiltneu A*» ¡fisrunrt*» "únimut CWvMitMu par U ley a Jan» Je luja* lux ptsrU’t inte- 
rviaufiK iii la mMRnWMt /*»r Ai *p$e rl tirirú m arlriIrada nti puexlr luihsr (rum/idiAi W jtaciat Jú- 
tado seuuttcia JrllnUítv con /mroWriH ia rfr «rtfui". Vid tonencu dictado por tu Corte róiprciro 
ton lcth» 14 ite septic-rabic de I9K* til et proceso curUuladu "hlaul Je tu Flteute, Etigeuu *' Et arti¬ 
culo 16 «Id RcgfMMMO Procesa de Arborice del CAM Sjetlngci teñóla i|ue irruátuitsiie Je arhi- 
truje ilc arhrinubr. rl minuta! urtmrxd podrá dingn el arlante del rmnln epte eunxltleie aptupiudn, 
iletafur yu» te ¡rote a Au partes con iguakfade yin*, rn cada *v<ywi M í pn» rdAuírnAs. «» <t tuda 
mmi Je ten parte.* plena uputvtaiiUtil Je hacer valer n/t dvnxhtrC. tn cuunu> ni fondo, ve hn rcyuel- 
M i(H m la fncuJlnJ Jrl árlntru arfvtmdnr Je fallar <•« < iWKWnrtn <»n Al e timen Je la iJJiguttmi Je 
/undanten/ar roí dci ntivivt. ul toHoriza a h arpilramdaJ /tulirial y por ello caite concluir ytre inru- 
rrió en falla el árbitro ync coartó o m»o Je hit parle» ín ptnJultJad Je <«■licitar Ittt ddigem no Je 
pn*el*a ipre hagan pntthle i pte Ai lenrenciro teu fruto Je la ccmekcint yirv cuume Je ha antecedente* 
y/nruelua concreta* tpte te agKgae» al pntctmy «n wJimntt tic apredochute* puramente udycti- 
irr» <A' la» arluteadnrvC. Vid. sentasen dictado por l.i Corte Suprema con fecha 2 «le mero ifc l<W» 
en d procero caratulado "Machima Shell. Luis". Atina imo, Vi jurisprudencia racional ha precisa¬ 
do «pie "Las Arbitros tfeben fallar caufbtme a la apodad, r si rada éste iw concepto rdyetiva, en ui 
urtnJ Jehen las árbrtms respetar las miman del Derecho Potan a yin? tienen carácter Je mden 
público í-f Vid. sentencia nielada por la Corte Suprema can fecha 16 de septiembre de IWJ en 
el proceso caratulado “AbJahi Mim.og Juu" 

20. Vid. Infurmuilto On Une Jet CAlt Santiago fP0?/20l0, disponible en nwm.cainQnaago el Otro 
iluto interesante qi»; aparta el CAM S«nlu(fo es que, de los arbitrajes nocionales ocluidos bajo sun 
reglas desde el aAo 1992 fusta la fctlu. tut 14% lavo ana duración wfenar a 3 meses; mi 16% dará 
entre J y 6 meros, y un 35% de lo* arbitrajes tusa ues dunicióe entre 6 meses y un a6o. 

21. “Acordado el ttanpnnnliti d srjouuii e iu\MlaJo legulmenle el arbttni ifrte resali era la* asunten ipie 

se ha u persisto, «i \te aJipttm ti carácter Je juez O yu» cuneen Je imperto pura hacer mui- 

pllr ihnrt iameníe «n forma runyni/siTsi tu» rrsidinr imN'I mi ir resta rl nfcruht na át Is-r Je Juez li” 
Vid sentencia recaiju en id (kOCO-O “Cárter Hall liarse* rúa tmertúrne* .%uihuiuu“, Cone de 
Apelaciones de Samuga. 2$ de jvdio de 1995. 
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Como jueces que son, los árbitros están obligados a cumplir, 
en la conducción de los arbitrajes nacionales, con aquellos trámi¬ 
tes que la legislación procesal civil chilena ha catalogado como 
"esenciales" en todo proceso legal que se ventile en primera ins¬ 
tancia-*. Según lo establecido en el articulo 795 del CPC, los lla¬ 
mados "trámites esenciales en primera instancia", cuya omisión 
puede traer aparejada la nulidad del proceso legal o de la sen¬ 
tencia que recaiga en el mismo, son: 


"/. .11 El emplazamiento de las ¡Kiries en In forma prescrita por 
la ley 2. El llamado a las partes a conciliación, en los casos en que 
corresponda conforme a la ley ; 3. EJ recibimiento de la causa a prue¬ 
ba cuando proceda con arreglo a la ley; 4. La práctica de diligencias 
probatorias cuya omisión fiodria producir indefensión; 5. La agre¬ 
gación de los instrumentos presentados oportunamente por las ¡Kir¬ 
ies, con citación o bajo el apercibimiento legal que corresponda res¬ 
pecto de aquella contra la cual se presentan; 6. La citación para 
nlgUTUt diligencia de prueba; y 7. La citación para oir sentencia defi¬ 
nitiva. salw que la ley no establezca este trámite". 


Para efectos de la ley procesal chilena, ln "conciliación" de 
que da cuenta el segundo de los "trámites esenciales en primera 
instancia", que se encuentra regulada en los artículos 262 á 268 
del CPC, podemos definirla como el acuerdo de las partes, pro¬ 
vocado por el árbitro, quien establece las bases para la resolu¬ 
ción del conflicto. 


73. Vtil semencia dictada puf li Corle de Apel.u iones de Samugo, can falta 11 de junio de 1997, en el 
proceso caratulado “GüA tí ¿ . Hkvnín rnrr AgrirtiU Snimi Carmen LlmHtnUC, Rol N*5228-71!©* 
77. Por regla generalísimo. la primer» iioailit ac»m en linio jiiwrw legal vcntolatlo en Cluk- debe hoccr- 
k al demandado cti fuma personal. de íonlurmitlod con lo dttpucMo ce el articulo 40 del CPC. No 
otninni*. la Corle Supremo, cu el narco de un ruyuumr iceiU-ulc w que se manoeiora ra Onle un 
Uwdo wWi»,il mierttarámal ilutada m Rrmcnlam. Mol acia, ca ronin de una empresa ctidcna, proce- 
M en d cual *.«a aseveró que »c bable infringido el orden publico tuounel indo \« que habla Mili» 
nrKlfuemiu de la de mundo por fuá y no en forma petctxul, cuín» proscribe la ley firmcsal dillenu. 
resolvió occnadamctnc que b fortrui de lo» «aMkuc tonel en el marco de un srtntrajc comercial Inaw- 
nacional k ngc pw lo acor dudo por U* pones en la c Hunda nrbaiji peitocme -ccplluu o implic»- 
urornic, en cMM ultimo caso ai adoptar loa regla» de ulguta inaiiMictón arbitral- y que ».i validez te 
SMjelii n lar leyes ptocesalct del pai» en que se huya diiludo H laudo arbilnl rnleniai uinul V«d, u» 
Knu dictada por ia Can* Suprema con fecha 5 de jadío de 1999 en el proceso caratulado “.fcxu.Xu./ 
(Awn FtmlPmJ t m n H I"' 
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El pnncipio general en el Derecho Procesal chileno es que el 
llamado de las partes a conciliación es facultativo para el árbitro, 
quien puede hacerlo cuantas veces estime pertinente, conforme 
a lo dispuesto en el inciso final del artículo 268 del CPC, con tal 
que el demandado ya haya contestado la demanda. En la prác- 
tica, en los arbitrajes comerciales domésticos las partes suelen 
facultar al árbitro, en las respectivas actas de procedimiento 
arbitral, para llamar a conciliación cuando asi lo estime conve¬ 
niente. No obstante el carácter eminentemente facultativo del 
llamado de las partes a conciliación conforme a la legislación 
procesal nacional, a partir del año 1994, y más precisamente 
desde la dictación de la Ley N° 19.334, de fecha 7 de octubre de 
1994, el árbitro se encuentra obligado, aunque nada se diga al 
respecto en el acta de procedimiento arbitral, a llamar a las par¬ 
tes a conciliación al menas una vez durante el arbitraje, más pre¬ 
cisamente una vez terminado el período de discusión -esto es, 
cuando las partes ya han intercambiado sus escritos sobre el 
fondo de la disputa- y antes de que comience el período de 
prueba del arbitraje. Siguiendo dicho imperativo, por ejemplo, el 
Reglamento Procesal de Arbitraje Doméstico del CAM Santiago 
indica en su artículo 24 que "El tribunal , presentado el escrito de 
contestación a la demanda o a la reconvención, en su caso, o vencido los 
plazos para hacerlo, llamará a las partes a conciliación''. 

Es justamente este llamado obligatorio de las partes a conci¬ 
liación por parte del árbitro el que reviste el carácter de " trámite 
esencial en primera instancia ", cuya omisión trae aparejado que el 
proceso arbitral adolezca de un vicio inherente de nulidad. 
Según lo dispuesto en el artículo 796 del CPC, los árbitros arbi- 
tradores o de equidad son los únicos árbitros que se encuentran 
liberados de este trámite obligatorio 24 . 


24. Para las arfes» ros ti jujiw > a la mu c* Chile, los únicos "trsnMis csc-aculei en [viniera instancia' que 
deben ser respetado* en ha procesos .nbsliak-s mui squcBuji icAalndos en tur. numerales I y J' del 
sitiado 79 J del CPC, ys evada y trxttnm VI.) uirdwín scnicscia .lleuda por La Corte de Apetacinssca 
de SsMWfo cim fecha J de abnl de IW en d proceso csmiuUcki "Apimlo £1 Delirio r 

(ÍTroi «tan Rtuiu’Jurl £m0. Lámcf' 
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El llamado de las partes a conciliación se materializa en una 
audiencia -denominada audiencia de conciliación- que se veri¬ 
fica con el árbitro y las partes que asistan. La gran particularidad 
de este trámite es que, conforme a lo dispuesto en los artículos 
262 y 263 del CPC, durante la audiencia de conciliación el árbi¬ 
tro debe necesariamente actuar como amigable componedor y 
proponer personalmente a las partes bases de arreglo, procuran¬ 
do obtener un acuerdo total o parcial respecto del conflicto sus¬ 
citado. 

En atención a las amplias facultades de que goza el árbitro 
en el marco de una audiencia de conciliación, ha sido la propia 
ley, en el artículo 263 del CPC, quien se ha encargado expresa¬ 
mente de precisar que las opiniones que emite el árbitro duran¬ 
te esta "fase" de conciliación no lo inhabilitan para seguir cono¬ 
ciendo y resolver finalmente la disputa, en caso que la concilia¬ 
ción finalmente no prospere. Esta precisión era absolutamente 
necesaria, pues en caso contrario las partes podrían haber inten¬ 
tado inhabilitar al árbitro por " prcjuzgamievto " a . A este respec¬ 
to, resulta interesante observar que el Reglamento Procesal de 
Arbitraje Internacional del CAM Santiago, incorporando una 
técnica propia de lo que hoy se conoce como Mcd/Arb 
(Mediación/ArbitTaje), reproduce este mismo principio cuando 
en su artículo 12, N*3 señala que 

"Cuando un acuerdo arbitral disponga que un conciliador 
o mediador deba ser nombrado y el conciliador o mediador 
deba también actuar posteriormente como árbitro en caso 
que la conciliación o mediación fracase, una parte no podrá 
oponerse a que el conciliador o mediador sea nombrado árbi¬ 
tro, basándose únicamente en el hecho de que se desempeñó 
como conciliador o mediador en lodos o ciertos asuntos ven¬ 
tilados en el arbitraje". 


25. I¡1 articulo 195. >•*# del COT teñalu que i» cauta! de impiK jocio "¡ / Haber ci juez mamfeuajo tu 
lUrtomrn mbr fii mrt/iim fitWirnfr etn» intrn /aiiranr «Ir Jiit «ñire n/trnn iHTcraom jutm /wruniit 
Dar (DUntcia 
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Otro aspecto relevante de este trámite obligatorio es que en 
el marco de la audiencia de conciliación se rompe o al menos 
puede romperse el principio dispositivo que informa todo el 
procedimiento civil en Chile 2 *, toda vez que conforme al articu¬ 
lo 266 del CPC el árbitro puede ordenar que se agreguen al pro¬ 
cesos todos los antecedentes y medios probatorios que estime 
pertinentes para efectos de alcanzar una conciliación entre las 
partes. 

En virtud de lo expresado, no cabe duda alguna que, por 
medio del trámite obligatorio del llamado de las partes a conci¬ 
liación, la legislación procesal chilena confiere a un árbitro, por 
el solo ministerio de la ley, facultades de arbitrador, esto es, 
facultades para actuar en equidad, con el propósito concreto y 
específico de que intente lograr un acuerdo que ponga término 
al arbitraje, no obstante que las partes no le hayan atribuido 
dicha calidad en el compromiso o cláusula arbitral, y aún en el 
evento que las partes le hubieren prohibido al árbitro actuar de 
dicha forma. 

La importancia de la conciliación en Chile como mecanismo 
de terminación de un arbitraje no es menor. En efecto y según las 
estadísticas del CAM Santiago, nada menos que un 30% de los 
arbitrajes nacionales seguidos conforme a sus reglas desde el 
año 1998 a la fecha se terminaron por medio de un acuerdo con¬ 
ciliatorio entre las partes en el marco del arbitraje en curso. En 
este caso y conforme a lo dispuesto en el artículo 267 del CPC, se 
levanta un acta del acuerdo conciliatorio, la cual consigna las 
especificaciones del arreglo, es suscrita por el árbitro, las partes 
y el secretario, y "se estimará como sentencia ejecutoriada para todos 
los efectos legales”, esto es, pasa a constituir un " equivalente juris- 
diccionar , un acto que sin haber emanado de la jurisdicción de 
los tribunales de justicia resuelve un conflicto jurídico con efec¬ 
tos equivalentes -la acción y la excepción de cosa juzgada- a los 

26 El principio dispositivo cui ynfkiiiia en d articulo 19 del OOT, que seriáis que 'Los mbuades no 

potan ejercer su atmiueno sino a pcikiim ik porte, sal so los casos en que La ley Ir* faculte púa peo 

cader ik oficio". 
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que produce una sentencia emanada de un órgano jurisdiccio¬ 
nal. 


En cualquier caso, la conciliación no debe confundirse con 
otros equivalentes jurisdiccionales similares, pero no iguales, 
como son el avenimiento y la transacción. 

El avenimiento es "<*/ acuerdo de las partes para poner término a 
un juicio pendiente, en el cual no tiene intervención activa el tribunal, 
limitándose las partes a presentarlo para el conocimiento del órgano 
jurisdiccional " y, conforme al artículo 434, NI°3 del CPC, debe ser 
otorgado ante un ministro de fe o ante dos testigos y aprobado 
por el órgano jurisdiccional para que tenga mérito ejecutivo 27 . 
La transacción, por su parte, es un verdadero contrato en que, 
conforme a lo establecido en el artículo 2460 del Código Civil de 
Chile, "las partes terminan extrajudicialmentc un litigio pendiente o 
precaivn un litigio eventual, haciéndose concesiones recíprocas 

Si bien todos ellos producen el efecto de cosa juzgada, la 
conciliación se distingue del avenimiento y de la transacción 
por cuanto requiere necesariamente de la intervención y parti¬ 
cipación activa del órgano jurisdiccional, que promueve, facili¬ 
ta y propone el acuerdo conciliatorio; mientras que el aveni¬ 
miento y la transacción sólo son sinónimos en cuanto ponen 
término a un litigio pendiente, más no en cuanto se precave un 
litigio eventual, lo que es propio y exclusivo de la transacción, 
al igual que el hecho de que la transacción, para que sea váli¬ 
da, requiere necesariamente que las partes se hagan concesio¬ 
nes recíprocas. 


1?. RODRÍGUEZ FaPIC. Igcucio, Jutcni OnÜmtrnt Jr A/riitir CmtniUi, Quinta FJictoii, CJtkirtal 
Junditt de Chile. IWS. p. 2JH 
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3. La conciliación en la LACI 


Al igual que lo que ocurre en la Ley Modelo sobre Arbitraje 
Comercial Internacional de la CNUDMI de 1985 y 2006, la LACI 
no realiza mención expresa o implícita alguna a la conciliación. 

En efecto, el único equivalente jurisdiccional al que se hace 
referencia en la LACI es a la transacción. El artieuln 30 de la 
LACI señala: 

"Transacción. 1) Si, durante las actuaciones arbitrales, las 
partes llegan a una transacción que resuelva el litigio, el tri¬ 
bunal arbitral dará por terminadas las actuaciones y, si lo 
piden ambas partes y el tribunal arbitral no se opone, hará 
constar la transacción en forma de laudo arbitral en los tér¬ 
minos convenidas par las partes. 2) El laudo en los términos 
convenidos se dictará con arreglo a lo dispuesto en el artícu¬ 
lo 31 y se hará constar en él que se trata de un laudo. Este 
laudo tiene la misma naturaleza y efecto que cualquier oíto 
laudo dictado sobre el fondo del litigio" 28 . 

La frecuente necesidad de hacer constar la transacción en un 
laudo arbitral proviene de que, en caso de incumplimiento de lo 
acordado por las partes, se tendrá que proceder a su cumplimien¬ 
to forzado, para lo cual es sumamente aconsejable contar con un 
laudo arbitral "amparable" en la Convención de Nueva York 2 ’. 

It. □ articulo 34, N° I del ftcylumeixo de Arbitraje de la CNUDMI también reclinóte ota posibilidad al 
recalar cpic "Si unta de rfue ar date el laudo, las partes crmvU'mm uou mueran mí ti yue rancha el 
ftdfM. el irlhunal arbitral dictara una orden Je amchuián del pnuvdttwenio o ti la pulen ,nubes 
partes y el tribunal lo acepta. n-giururñ la inmsatviim eu forma de hualu arbitral en las K murros 
c iimvjtui.it par las partes £ste lm mío nn Jiu iár Air iieraai lómenle Muriendo *. Atunamo, el artlcu - 
lo 26 del Reglamento de Arbitraje de b Corte de Arbitraje de b Cámara de Comercio lar.cmnnonol 
pre«cribe que ‘lumia pw ar-uerda de las parte* Si las ftartei Urna» a un artrflii después ,pn- el 
espediente haya salo entrenada al IHbimtd ¿litoral de * aitfariHídad cou la pretina en elanksdu II, 
re dejara comUncto iir dri bis atn'glu en tm l.tuubt por u¡sumir¡ de Un puf let. nesnprv \ i uranio lar 
partui tur h huyan wtnitaJo) el THlmnai d/bitralcité de oe tarrifoni* dietario" Por «llano, d arti 
cofct 34. N'2. letrn b> del Reclame*** Ptorool de AtbiUiiJe InlvrnaootMl dd CAM Snniugo. aurajoe 
imivccta o impUciiumcnic. turf** que tm mblvtt*c te totume por MuiMccIfol ul ettabfctcr <|tic "Fl 
tribunal arbitral deeutira dar por tcnutnadus nu aeimtiioael mambí, b Las partes acuerden dar 
par terminadas itt orMorinnet arbitndet" 

2» Para mayorn detallo, nd REDFERN, Alan. IIUNTER. Martin. DLACKABV. Ni*vl y PARTAS!- 
DES. Cottüanlinc. Ttwñt y Práctica del Arbitraje Comercial InUmacIrmui. Cuarta Edición, La Ley, 
1007, p 526. 
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Así, la conciliación, en su acepción conforme a la legislación 
procesal chilena, que implica un verdadero desdoblamiento del 
árbihro para le permite transformarse, al menos temporalmente, 
en un verdadero mediador, no tiene reconocimiento en el arbi¬ 
traje comercial internacional. En otros términos, no constituye 
una práctica propia del arbitraje comercial internacional que el 
árbitro o el tribunal arbitral propugnen, por su propia cuenta e 
iniciativa, un acuerdo entre las partes, fijando las bases para un 
eventual arreglo que ponga término al arbitraje. 

La verdad es que ello no es de extrañar. En efecto, en gran 
parte del mundo la conciliación es considerada como sinónimo 
de mediación y ambas, a su vez, como una de las varias clases de 
mecanismos existentes para la resolución alternativa de disputas 
o ADR, dentro de las cuales no se encuentra el arbitraje. Así, se 
ha dicho que 

•<Por lo general, los términos 'mediación' y 'conciliación' 
son utilizados en forma indistinta; no existe consenso gene¬ 
ralizado respecto de la definición que les corresponde. 
Históricamente, en el ámbito de la solución privada de con¬ 
troversias, se consideraba que el conciliador era una persona 
que llegaba un paso más allá que el mediador, por así dear¬ 
lo, dado que el conciliador redactaba y proponía los términos 
del acuerdo que, en su opinión, reflejaba una solución justa. 

En la práctica, ambos términos parecen haberse combinado, 
si bien los abogados del common law tienden a hablar de 
'mediación', mientras que los abogados del civil law general¬ 
mente se refieren a 'conciliación'*» 30 . 

Tan ajena es la conciliación al arbitraje comercial internacio¬ 
nal, al menos conceptualmente, que desde el año 1980 existe el 
Reglamento de Conciliación de la CNUDMI, y desde el año 
2002, incluso, también existe una l^y Modelo de la CNUDMI 
sobre Conciliación Comercial Internacional, ambos instrumen¬ 
tos desconocidos en Chile 11 . De hecho, la propia resolución de la 

JO. REOFERN. Alai, IIUNTER. Monta, DLACK.M1Y. Nigcl y TARTASIDES CoatWMtnc, «A rtt, p 
104. 
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Asamblea General de la CNTJDMI que aprobó la Ley Modelo 
sobre Conciliación Comercial Internacional da cuenta de la equi¬ 
valencia entre conciliación y mediación, y por tanto, aunque 
implícitamente, de sus diferencias con el arbitraje, al señalar que 

"Reconociendo el valor para el comercio intemadonal de 
los métodos de solución de controversias comerciales en los 
que las partes en litigio solicitan a un tercero o terceros que 
les ayuden en su intento de resolver la controversia de mane¬ 
ra amistosa; Observando que esos métodos de solución de 
controversias, a los que se alude con expresiones tales como 
conciliación y mediación y términos similares, se usan cada 
vez más en la práctica mercantil nacional e internacional en 
sustitución de los litigios judiciales |...J; Estimando que la 
Ley Modelo ayudará en medida significativa a los Estados a 
mejorar su legislación relativa al uso de tdcnkas modernas 
de conciliación o mediación y a formular legislación cuando 
no exista l-..)"* 2 . 

Quizás si el Med/Arb, o mediación seguida de arbitraje, en 
que la persona del árbitro podría ser la misma que las ofició de 
mediador con anterioridad, sea la figura que actualmente tienda 
a reflejar de mayor medida la eventual interrelación que puede 
hipotéticamente existir entre la mediación/conciliación y el arbi¬ 
traje, lo que en los arbitrajes nacionales conducidos en Chile, 
como ya vimos, constituye una práctica habitual y, es más, un 
imperativo legal, aunque no in limine litis sino que durante la tra¬ 
mitación misma del arbitraje. No obstante aquello, el Med/Arb no 
tiene aplicación generalizada a nivel mundial -aunque es reco¬ 
nocido como una posibilidad en el artículo 12 de la Ley Modelo 
de Conciliación Comercial Internacional de la CNUDM1- y ha 
sido objeto de criticas, al menos respecto de su operatividad 
práctica; 

31 De hecho, actualincoac tan soto ? paiwt del «tundo tun deudo lo)*' hiiadoi en la Ley Modelo do 
I» CNtDMI Mtwc Concdiuciú* Omeieui Inténtete tumiI Enirc rilo* so encuentran den p.ihcs Éter» 
Jiwcrtcftiun: Hundíante 43000) y Nicanigttj <30051 

32 Qntncutlgtotno Segunda Salda Pknaoo de la Alambica General de lo CNUDMI, 19 tic noviembre 
de 2002 
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"En este proceso, los portes acuerdan que si la mediación 
no conduce a un acuerdo negociado, el mediador abandona¬ 
rá su rol de tal y adoptará la fundón de árbitro para decidir 
la controversia. Si bien el proceso se utiliza en EEUU, (por 
ejemplo, en cuestiones laborales), los abogados consideran 
que plantea diversas interrogantes. Por ejemplo, ¿qué grado 
de franqueza puede esperarse en las conversaciones entre las 
partes y el mediador (incluida la posibilidad de informarle 
qué propuestas transacciona les estarían dispuestas a aceptar) 
cuando saben que podría suceder que éste deba desempeñar¬ 
se como árbitro en la misma causa? ¿Y cómo puede el árbi¬ 
tro cumplir o aparentar cumplir los requisitos de 'imparcia¬ 
lidad' y 'audiencia justa' si anteriormente mantuvo conver¬ 
saciones privadas con cada parte por separado y les dio a 
conocer sus opiniones?" *\ 


4. Procedencia de la conciliación en los 

ARBITRAJES COMERCIALES INTERNACIONALES 
CON SEDE EN CHILE 

Todos quienes tienen algún conocimiento en materia de arbi¬ 
traje comercial internacional saben, o se han visto forzados a 
aprender, que la sede del arbitraje reviste una importancia funda¬ 
mental, toda vez que determina la le.x nrbitrí, es decir, la ley nacio¬ 
nal aplicable a todas las cuestiones de forma y fondo relativas al 
compromiso o cláusula arbitral y a la conducción del procedi¬ 
miento arbitral*. Así, el contenido de la lex nrbitrí puede perfec¬ 
tamente determinar el éxito o fracaso de un arbitraje, con inde¬ 
pendencia del mérito de las alegaciones de fondo de las partes. 

Como vimos, la LACI, que constituye la ley especial aplica¬ 
ble a los arbitrajes comerciales internacionales con sede en Chile, 

33 REDECTN. Alai. ItUNTER, Martin. RI.ACKARV. Ní^l y PARTASIDF.S, Orneaninc. «•*.. r 
107. 

34 REOFERN. Alai. lRJNTTrR. Mnrtin. RLACKAOY. Nip! y PARTAS!DES. Cmwumiw. ««A, i«. p 
154 y m. DORK Oírjr B.. inUnratnuutl Cimtmrnuii Arttitmtimt. Cwwuicnltín' uní i itulahah. 
ScvoenI EiSikri. Transía ivaii Piitilr.bctv A Kluwvf l(iw InKiiMiannl. 2<M>|. p. 4)1 j« 
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no hace referencia alguna y omite toda mención a la conciliación. 
Al mismo tiempo, no obstante, la legislación procesal chilena 
aplicable al arbitraje doméstico, que constituye la ley supletoria 
de la LACI en todas aquellas materias no reguladas por ella' 1 , 
establece la conciliación como un trámite esencial en los arbitra¬ 
jes conducidos en Chile, con excepción de los procesos arbitrales 
ventilados ante árbitros *?.v acquo et bono. En consecuencia y aten¬ 
dido lo expuesto precedentemente, el practicante en materia de 
arbitraje comercial internacional puede -e incluso debe- legíti¬ 
mamente hacerse la siguiente pregunta: si designo a Santiago de 
Chile como la sede de mi arbitraje comercial internacional, ¿será 
indispensable que se realice una conciliación durante la secuela 
del arbitraje y, en la afirmativa, puede el árbitro que llevó ade¬ 
lante las gestiones de conciliación seguir conociendo y resolver 
el arbitraje si éstas fracasan? 

Aunque parezca redundante, es necesario insistir, en primer 
lugar, que esta interrogante no se plantea tratándose de arbitra¬ 
jes comerciales internacionales con sede en Chile que sean ven¬ 
tilados y resueltos por un árbitro arbitrador, en equidad o « 
aequo et bono, toda vez que ni la LACI ni la legislación procesal 
chilena exigen que se realice el trámite de conciliación en el 
marco de arbitrajes de esta naturaleza. Entendemos, eso sí, que 
los arbitrajes de equidad constituyen a todas luces una excep¬ 
ción tratándose de arbitrajes comerciales internacionales, por lo 
que la cuestión planteada no reviste mayor trascendencia en este 
caso. 


La respuesta a la cuestión planteada no reviste mayor com¬ 
plejidad cuando las partes, ejerciendo la autonomía de su liber¬ 
tad ya sea en el compromiso, en la cláusula arbitral o durante la 
misma secuela del arbitraje comercial internacional con sede en 
Chile, han convenido expresa o tácitamente -por ejemplo, al 
aceptar, no objetar y participar en una audiencia que con tal pro- 

35 SALVADOR CRESPO. lAi^a, "Especialidad •/ Prcviknco de la Ley Arfettnl «otee lai Nomu< de 
Derecha Proco ni Común”, en Acitiiti ¿nunviimu de Ariatntfe, Ccvalhi* Editara Jurídica, 3I5U»>. p 
M. 
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pósito hubiese sido convocada por el árbitro- en que se realice 
una conciliación con miras a que el árbitro, actuando con carác¬ 
ter de amigable componedor, proponga personalmente a las 
partes bases para un eventual acuerdo que ponga término al 
arbitraje. 

En este escenario y suponiendo el fracaso de las gestiones de 
conciliación, creemos que el árbitro no estaría inhabilitado para 
seguir conociendo y resolver el arbitraje comercial internacional 
con sede en Chile. Sustenta lo anterior lo dispuesto en la Norma 
General 4{d) de las Directrices de la IBA sobre los Conflictos de 
Intereses en el Arbitraje Internacional, aprobadas por el Consejo 
de la International Bar Associntion el 22 de mayo de 2004, que 
señala que 

"En cualquier etapa del procedimiento el árbitro podrá 
asistir a las partes para llegar a una transacción que resuelva 
la controversia. Sin embargo, antes de hacerlo, el árbitro 
deberá obtener el consentimiento expreso de las partes de 
que el actuar de esa forma no lo descalificará para seguir des¬ 
empeñando las funciones de árbitro. Dicho consentimiento 
expreso será considerado como una renuncia efectiva al 
derecho que tienen las partes a objetar cualquier conflicto de 
intereses que pudiera surgir derivado de la participación del 
árbitro en dicho proceso conciliatorio o por la información a 
la que el árbitro pueda tener acceso en dicho proceso. Si a 
pesar del apoyo del árbitro no se llegare a un acuerdo conci¬ 
liatorio, la renuncia de las partes seguirá siendo válida No 
obstante, en consonancia con la Norma General 2(a) y a pesar 
de la renuncia de las partes, el árbitro deberá renunciar si, 
como consecuencia de su participación en el proceso conci¬ 
liatorio, se generan dudas que le impidan mantener su 
imparcialidad e independencia en las siguientes instancias 
del procedimiento"*. 


34». Ciuncniondo b Nnrmi Grncnil 2|d|. I» mi»«nr. tXfcritwtf» de la IRA nobee lo» CtwftKK* de 
lanicio en el Arbfeme taKfnaciOMl nuMecen que “ \lyu<nn JurhJkxhma, atiuiymr m> fruto». tnep- 
Uin t/ue el Tnfmuul Arhilntt arWc a ha /uir/et « htoear un <K»»mto in/onncnwutf rn otvlgwü-r 
mrmirntn dW/wtwrdMMMrJit El riui», Alim.^rr*» /weituJr hí\ purtrt /tur u t/m rl Ttthmtui Arhttrui/mt- 
tW» en crie reutídu mmeuJn eit eumUlenteim ftlenameni* Ate» . .mirr m m i.» Je t ile urti» rnwurtoi- 
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Salvo por este último párrafo, que en forma excepcional 
aunque teóricamente permitirían a una parte inhabilitar efecti¬ 
vamente o al menos intentar inhabilitar a un árbitro como con¬ 
secuencia de su participación en gestiones de conciliación reali¬ 
zadas en el marco de un arbitraje comercial internacional con 
sede en Chile, la legislación procesal chilena es plenamente con¬ 
cordante con la Norma General 2(d) de las Directrices de la IBA 
sobre los Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional, en 
cuanto excluye expresamente toda posibilidad de que las partes 
puedan siquiera intentar impugnar a un árbitro que haya parti¬ 
cipado en gestiones de conciliación durante la secuela de un 
arbitraje, lo que no es sino la consecuencia lógica, directa y nece¬ 
saria de que la legislación procesal chilena permite e incluso 
exige, por regla generalísima, que se verifique una conciliación 
durante los arbitrajes. Dado su carácter de lex nrbilri, conforma¬ 
da además por normas de Derecho Público contenidas en el 
CPC, no cabe duda alguna que en caso de cualquier discrepan¬ 
cia en esta materia, como la arriba reseñada, la legislación proce¬ 
sal chilena prevalece sobre las Directrices de la IBA sobre los 
Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional, las que 
como su propio nombre indica son sugerencias y "no son normas 
jurídicas y no prevalecen sobre el Derecho nacional aplicable ni sobre el 
reglamento de arbitraje que las fxirtes hubieren elegido" 51 . 

La gran interrogante consiste en determinar si, en el marco 
de un arbitraje comercial internacional con sede en Chile, y a 
falta de acuerdo explícito o implícito de las partes al respecto, es 
necesario que el árbitro realice una gestión de conciliación en los 

ye uua ivttuncia cjScciita Je lat partes a hacer indcr su derecho Je objetar al árhttiv por un posihL 
conflicto Je interna Generalmente hasta con que Lis partes apresen m nxm'iiMVi'Mn ccrhcituicn 
te; por ti contrario luí algunos funiJu cuntes Jebe picstaru- por ai rito un un i/oc-uunuilii fk maJu 
Cii la pratnca. el rwjiuriw de i/ue la remátete seo apresa se compie cuando leí p,tries ntani/íesian 
rtt lYMUi'n/jniirnto ni el m n> •» en lo mncnpctáu ,lr la audiencia tuaeihuiiaia Además, para rutar 
gr» lar paires taca al áitnuv como cattclUoJur poní Inegn JeMuttflcario, la horma General Arn > 
buscapié cji que Lt renuncia apre siendo latida a pesar de ipte la ame litación trinase De esto mum - 
ra la* partes iminu'H el riajtu de yu>- el arhtiut ohteufa toda Upo Je inkamacuiu sohtv kit parte* 
al buscar un acuenkt f'ur /o tuntu ames Je ihtrm causinnmienMi ct/uvsn, ktt parta ilehcn sópente 
la* iimticttentiutyasnnktr ana lygijim átri sohre mu un mum* ti «u lo cttsnutton imiioruC 
J7. Owcciricct de b lllA tnbn; ln* Confín** de Inicíete» ca íí ArhMrjpc lutcr»u,ui(eil. iMmducció*. N' 
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términos que son propios y característicos para la legislación 
procesal chilena. 

Nuestra opinión es que no es indispensable, como requisito 
de validez ni del proceso arbitral ni del laudo arbitral definitivo, 
que se verifique una conciliación en los arbitrajes comerciales 
internacionales con sede en Chile, sino que ello queda sometido 
al arbitrio absoluto de las parles. Esta opinión se funda: 

(i) En que, como vimos, la LACI, que constituye la ley 
especial aplicable al arbitraje comercial internacional en 
Chile, no se refiere ni en forma explícita ni implícita a la con¬ 
ciliación; 

(ii) En que. como también analizamos, la conciliación es 
una práctica que por regla generalísima es ajena y extraña al 
arbitraje comercial internacional, toda vez que se trata de un 
mecanismo de resolución alternativa de disputas equivalen¬ 
te a la mediación y, por tanto, conceptualmente distinto al 
arbitraje, 

(iii) En que la conciliación, si bien por regla generalísima 
constituye un trámite esencial y obligatorio en el marco de 
arbitrajes nacionales, no es una gestión que forme parte inte¬ 
grante de la garantía del debido proceso establecida en el 
artículo 19. N f 3, inciso 5* de la Constitución Política de la 
República de Chile' 4 y, en consecuencia, no forma parte del 
"orden público procesal" indisponible para las partes' 0 ; y 


1K. "La CWufJuoii* iiicgata n «rttfcit la i perrunas f..¡ Tinta sentencia He tui urj¡*Mfci ¡fue ejerza furtt 
dlcck iii i tehe {nadarse en un proceso ptrun lega/menú. tr%inwu,iu Convrpamlcm al legislador it«w- 
IJeeer siempre las garundiu Je mi pruea/unhBlta \ nmi unenlgai l<m rai iimuhn yjustos". 

W La Cañe Suprema, ci semcacu prociinciada cea Techa 5 de diciembre de 2001 en el procero Rol 
.V iM)-’OOI.re»o(v»oquc "Corearme a la doctrina iwriunat, el derecha a un pmeesopuno, legal 
mente namnaJu. racional i Juna, que Lt Guul/hurfdu Política Je la RepiMica asegura a iodos Jar 
personas- Jebe contemplar tai siguientes garantías luí publicidad de tas atlas jurisdiecscuiuk-s. el 
ikmba a la in cliM. W upur’umi entuseu hi.mii» Je ella puf la pane contraria, el empiazamtentó, ade¬ 
cuada asesaría i > le/casa con abogadot la pmJuccIáa libre Je pruebas colarme a la les, el examen 
i ulyeeián Je la o Murcia rettJula, la bilMeruhdud Je la audiencia, ht faculta J Je lirterpnner m n t 
tas para resistir las sctucticias dictadas por trihunaler tafee lotes, el pronunciamiento Je las faUas 
■Jritini Je las plazas legales prmstnx \ h fitnJumeutatión de elhs en el régimen jurulieu n gente, u. 
en mi defacto, eu ku principias geste/ales del derecha y apiolad naiuraT. 
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(iv) En que, cualquiera que sea en definitiva su verdadera 
naturaleza jurídica, un arbitraje comercial internacional, aun¬ 
que tenga su sede en Chile, no puede equiparse en forma 
absoluta a un arbitraje nacional 4 

Sin perjuicio de todas estas consideraciones, estimamos que 
en el caso de arbitrajes comerciales internacionales cuya sede se 
encuentre en Chile resulta aconsejable y prudente excluir la con¬ 
ciliación en forma expresa -ya sea en el compromiso, en la cláu¬ 
sula arbitral o en el acta de procedimiento arbitral- si es que las 
partes no estiman conveniente la práctica de dicha diligencia 
durante el curso del arbitraje. 


5. Conclusiones 

En el marco del arbitraje doméstico en Chile, existe una ver¬ 
dadera y profunda "simbiosis” entre el arbitraje y la concilia¬ 
ción. Tanto es asi, que la propia legislación procesal chilena se 
encarga de precisar que, con excepción de los arbitrajes de equi¬ 
dad, el llamado de las partes a conciliación por parte del propio 
árbitro constituye un "trámite esencial en primera instancia” 
cuya omisión puede traer aparejada la nulidad del procedimien¬ 
to arbitral o del mismo laudo arbitral. En virtud de ello, son 
muchos los arbitrajes nacionales que terminan por medio de una 
conciliación, en que el árbitro ha sido el encargado de proponer 
personalmente a las partes bases de arreglo, actuando con el 
carácter de amigable componedor. Si las gestiones de concilia¬ 
ción del árbitro no arriban a buen puerto entre las partes, el árbi¬ 
tro no queda inhabilitado en forma alguna para seguir conocien¬ 
do y resolver el arbitraje en cuestión. 


•MI Vid VASQUEZ PALMA. MARÍA FERNANDA. oh cíl. p l3l "Lm árbtuw del arbitraje Uuer 
mtciuna1na pueden «miprcnJcrtc dentro Jd mam» refalado pora eJ Derecho úneme tan u milla 
mente cuta primita» ipre éesumMm la /metan Je (tapar par mfttertrh la iu/imuu/ de luí poner 
Asi. ata fty (lj LACI| unce de atunera citBipictautaue Independiente, no imurpuraJu a mn 
guau de ha Cadrgus procesales, lo ¡pee ctcnunicnre presenta ue < larri mrinoínntetita o la uutnrwmsu 
de Li uuIUwmíu 
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En el arbitraje internacional, por su parte, el arbitraje y la 
conciliación son instituciones autónomas y con vida propia. De 
hecho, la realización de gestiones de conciliación por el propio 
árbitro en el marco de un arbitraje en curso constituye una prác¬ 
tica extraña al arbitraje comercial intemacionaJ. Si Chile efectiva¬ 
mente busca y desea convertirse en una sede atractiva de arbi¬ 
trajes comerciales internacionales que involucren a partes ibero¬ 
americanas, principalmente, es evidente que su legislación, doc¬ 
trina y jurisprudencia deben adaptarse plenamente a lo que 
constituye la costumbre internacional en la materia. Como 
vimos, no cabe duda alguna que las partes pueden pactar -y 
dicho acuerdo será respetado- que el árbitro realice una audien¬ 
cia de conciliación en el marco de un arbitraje comercial interna¬ 
cional con sede en Chile, sin que el eventual fracaso de esta ges¬ 
tión traiga aparejada consecuencia alguna para el árbitro. Por 
otro lado y como probablemente será la regla general, las partes 
pueden perfecta y válidamente excluir, ya sea expresa o tácita¬ 
mente, que se realicen gestiones de conciliación en el marco de 
un arbitraje comercial internacional con sede en Chile, acuerdo 
que también debería ser respetado porque el llamado de las par¬ 
tes a conciliación no puede considerarse un "trámite esencial en 
primera instancia " aplicable en el marco de arbitrajes comerciales 
internacionales que se realicen en nuestro país. 

La doctrina y la jurisprudencia nacionales aún no se han 
pronunciado sobre esta materia tratándose de arbitrajes comer¬ 
ciales internacionales con sede en Chile. Es de esperar -y todo 
pareciera indicar que asi será, atendido los precedentes doctrina¬ 
les y jurisprudenciales relativos a otros asuntos similares- que, 
llegado el momento oportuno, nuestros juristas se pronuncien 
correcta y sabiamente al respecto para así dar un fuerte impulso 
a Santiago de Chile como una sede factible de arbitrajes comer¬ 
ciales internacionales que involucren a partes iberoamericanas, 
sin imponerles requerimientos formales que son ajenos a la prác¬ 
tica habitual en materia de arbitraje comercial internacional en el 
mundo entero. 
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1. Introducción 

El desarrollo del arbitraje internacional como mecanismo de 
resolución de disputas se debe en sobremanera a la Convención 
de Nueva York de 1958, instrumento que ha hecho posible el 
reconocimiento y la ejecución de laudos arbitrajes en ciento cua¬ 
renta y cuatro países 1 . Sin embargo, cincuenta años después aún 
se presentan dudas sobre varios aspectos relativos al campo de 
aplicación del tratado en cuestión. En particular, el rol de la 
nacionalidad del laudo en la delimitación del alcance de la 
Convención ha dado lugar a imprecisiones y confusiones. De ahí 
la necesidad de reflexionar acerca de algunos conceptos, de cuya 
correcta comprensión depende el entendimiento preciso del 
papel que juega la nacionalidad del laudo en su reconocimiento 
y ejecución 2 . 

Este articulo parte de que la Convención cobija sentencias 
arbitrales o laudos, términos sinónimos que se utilizarán indistin¬ 
tamente 5 . En virtud del articulo 1.2 de la Convención, dentro de 
la noción de sentencia o laudo arbitral estarían incluidas las 
decisiones de los órganos arbitrales permanentes a los que las frartes 
se hayan sometido. Vale la pena resaltar que esta última disposi¬ 
ción no permite extender el concepto de laudo a decisiones de 
mero trámite, ni hace referencia a las instituciones encargadas de 
la administración de un arbitraje (por ejemplo, la Corte de 


t Sobrodotado de rotificoonm.’*«le laConvención de Nuera Ydck. %vu*e CNUUMI Sinr.woin mtiuil 
de la Crmitnctrw robre ti /Lcenmtanuento y C/ecncirm de Seiueneto* Arbitrales Estmn/erut. 
Rcvuprrjdu (1 17 de jomo «Ir 2010, tic: 

Ntip uTANt.iiociIral.nrK'unciIraEL-v'umilnil tesis , 'orh<tratma'NYCoo*íntioi»_sfcit»i* tumi 

2 Di prora» .motar m ale punto tfjc. si bien la nunomióftiuf p ropu lsante dicha se predio de tus per 
nemas, ce el contexto del arbitraje internan anal la cspretlcn naclumiiklad Jet fundí i se tallera recia 
rrvnk’nscnic para indicar el lugar donde luí «do proferido un laudo. 

3 Nr*csc i|ue U vcniúa en ingle* de la Conscnnoa milisa b expresión lubtmil uuiWt. <(uc birn puede 

tTJdbtxrac tuno huidas arbitróla. Ya »c ha tenido la oportunidad de anarfuar d concepto de lauda en 
el marco de b Convención de Nueva York. cMUiWi del tpir *c desprendo a coíhIuniuo enunciada en 
et texto principa]. Vcasc ZULETA. Eduardo, “¿Que es tira tenscnco o budo arbiint* El laudo par¬ 
cial. el (atado final y e< laudo tntermo" En TAWIL. Guido y ZULETA Eximir Ju (Eds I arbitraje 
enmmiW jna.-rautrinmr/ Ertudio de la Camvmiña Je AWtu lóri imi tmliui de ai SO' aruivrsariu. 
Abe ledo l'crrut» 2IWX, pp. ZULETA, Eduardo 'Tosi-Award Advocacy: The Htlaiwindiip 

Desneva Intrnm and Final AwanH. Re* Jwlír.*i»a Contení* - JO|0 (Documento de ICCA en pronta] 
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Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional o la London 
Court of International Arbitrntion ), como lo ha sostenido algún sec¬ 
tor de la doctrina colombiana; por el contrario, se refiere a los 
laudos proferidos por cuerpos arbitrales permanentes estableci¬ 
dos conforme a la ley de un Estado contratante 4 . 

Hechas estas consideraciones, presentamos ahora el proble¬ 
ma que se abordará en el presente escrito. El artículo tí. de la 
Convención dispone: 

‘\..[l|a presente Convención se aplicará al reconocimiento 
y la ejecución de las sentencias arbitrales dictadas en el terri¬ 
torio de un Estado distinto de aquel en el que se pide el reco¬ 
nocimiento y la ejecución de dichas sentencias, y que tenga 
su origen en diferencias entre personas naturales o jurídicas. 

Se aplicará también a las sentencias que no sean considera¬ 
das como nacionales en el Estado en el que se pide su reco¬ 
nocimiento y ejecución..." 4 . 

Esta norma parece situar a la nacionalidad del laudo, no de 
las partes", como el criterio central para determinar el campo de 

4 En particular, en u« xlacalo publicado rrocnicmcnie, FELIPE CUBEROS ifimó ~ ~{t}i te rtme 
< iHwur ipil' ara "ifíyainn arbítrala pcnumuntei " suelea ser máx umt ndmnrtmudnres Je pmnii i- 
«niVinru que um« fitltaJi un imsMklas Je junufoiMU pirra definir el fonda de! uiuiu». a cLiiv ¡fue 
ni menta ni tu fm/iuiad. A» que legununeuti ^iiMicntu hu rvJuiturus Je la Camine tu* de AW'.w 
l’uri fue Jefur euabietiJn si. apio itfoluiuil tuml'uin pitra ii.vivi.jih i Je «ero ánúiMJ.’ y nu udinut*tle 
pura d fmtutmctwmcuM Jefhutiio Juimciuc Je la rouirmw.rt.i_ ", CUÜCROS, Felipe. "Concepto 
y nuLiuniiiiiu del laudo" En: foraiu Eruurmumti de Ar forraje Oválico -Cdilum JurwtKO. 20®?, p 
A5. Rcipctuuuoicnic mu apartamos de U pmcioón .ínterin» y «oetcnemov. U ;»pre«j«la en d lenco 
principal En «opone de nuestra upimon. ponetnot a comidcrxtóis del lector d Repone dei Cucmid 
de ECQSOC p*»a lo Fjrcuoi» de l.aodov Arliordc-, lmmi.iuuu.ifc.-si. recluido el 2* de otario de 1955. 
.fue dice: la aprestan ’luudut arburaies "fue entendida pur ti Canuté tama tm í.tinu de fot loo 

iA« luí fon pur cmepui arhurtdes JeugnaJui para mita cus» ficta i irajuiV... f»ir fot fnutes u por 
tura iMgaitíiathm), nu cu mu lamias fon fon pur m.-nn.j iitbitnihs inrmaneatts isbdteiid-t Je 
itt m-nto-i m»/i»/ri i/f un f.uod* cnutrgmtt .." Traducción Ubre Subraya lucra del «con or.jmal 
FCOSOC Repart nf tire fnanwiWiv .... ifor Eufanvuunt uf latemutlamil Arbitral Amrrth. 
EMC dJi'í'Hev I. :K de mano 4c 195$. f 25 Sobre U onpo-tbiUdod de extender el ctmccpiu de lumia 
u Ati^titvcs de meto Iriniiw. vence ZULETA. tdunido “¡.Que es uno Kitientiu o laudo iitbilr.il • El 
lando pMCtd. el laudo renal y el bndo «merino". Etr TAWIL. Guido y ZULETA. Edaardo (Ccts> El 
¡abaraje nmrwmal butrtmrintmi Estudia rile Ai Conienr unt de Muein Inri na» uuún h ite «ti SO’ uní 
iVMir/nv A Modo PcnoC JIM». pp ÍO-riJi, ZULETA. Cdurado "Pon A.var.1 Athecncy The 
Rclnücmsltip tkruren Inicnm and Final Awatdfc, Re» Jutbcaci Concerní''. 2010 |Docsmcmo de 
ICCA en p*rnm| 

5. Convenció*» de Nueva Yoffc vobre el Recoma:úntenlo y Ejecución de las Semencias Arriendes 
Extranjeras. 195». articulo 1.1. 
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aplicación de la Convención, e introducir simultáneamente la 
hipótesis de los laudos que no se consideran domésticos, a los 
que se llamará en adelante no-nacionales. Por otra parte, en vista 
de la importancia que adquiere la nacionalidad, surge la duda 
de si pueden existir laudos carentes de nacionalidad y, en tal 
caso, si la Convención seria aplicable a ellos. Se toma entonces 
esencial precisar los conceptos de: (i) laudo nacional y laudo 
extranjero; (ii) laudo no-nacional; y (iii) laudo a-nacional. 


2. Laudos nacionales y extranjeros 

Todo concepto puede definirse como lo opuesto a su contra¬ 
rio. De ahí que, así como la derecha es el inverso de la izquierda 
y viceversa, extranjero es lo opuesto a nacional y nacional es lo 
contrario a extranjero. El problema está en que, así como la 
izquierda de una persona es la derecha de quien se sitúa frente 
a ella, lo que es nacional para un país, es extranjero para otro. 
Más precisamente, cualquier laudo arbitral será, en principio 7 , 
nacional para un Estado y extranjero para los demás*. El meollo 
del asunto está en qué criterio debe seguirse para calificar a un 
laudo como nacional o extranjero, para un Estado en particular. 

Desde su propio título, la Convención de Mueva York parte 
de una distinción entre los conceptos de laudo nacional y laudo 
extranjero, y en el artículo transcrito en la introducción (1.1) 
expresa que el territorio tiene una función definitiva en la preci¬ 
sión de ambas categorías. En ese sentido, la doctrina ha recono- 

fi En cícelo, hoy en illa es clac que U nacionalidxd de las panes no os relevante [un determinar ti b 
Con vene ron de Nuevo Nort «i aplicable Véase COKTE DE AMXACIONES DE HOCEN Socteir 
Cu titéeme d'Fjude » rt d'EtUerprlies v República de YugneilavU Semencia del 13 de uovkmbte de 
I9H4 

7 La expresión en prum/wn uldiradi en el ícelo praicipol, bato advertir qve existen laude-, que mi van 
naeionalci nt extranjeras como xe explican mis sddvilc 
H En esc sentido, GARY BORN explica **. /ir// ámenlo l{h Jt\ptute lluramente que mii luucin 
citrun/em ' iuh laudo kethn en J Hitad*) A. que ir Atura nvrniocor i efectuar t% 1 / Citada 0 en 
cOiM rnrmvimuriiu. W laudo a 'ennwyero "«**■/ filudo H De manera im/uviiuie el caniner di 
mu lauthr inmo iirtuntetu' 1 arto ik,Kndier.tSn ti CitjiAj donde se presente la (tteinán en el r/CMt 
pin, el Ituuía tr csfnm/cro en rf Litado II pera un ex "cirraiyero en d Citado I ÍIORN. 
Qiry Infernal tunal C/mmunnrJ Irhirtainui Wat ten Khawcr 2009, p. 2361 
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cido que la noción de Iñudo no puede presentarse de manera ais¬ 
lada a la de territorio ; de hecho, M ...(e¡l Iñudo nrbitrnl resultante de 
un arbitraje internacional es, a fin de cuentas , una realidad local izable 
\j localizada. La adopción explícita de un principio de territorialidad en 
la Convención de Nueva York es innegable ... " 9 . 

El tenor literal del articulo L1 de la Convención indica que 
el criterio diíerenciador entre laudo nacional y extranjero, en 
concreto, es el lugar donde se dictó el laudo; así, este último será 
nacional en el Estado donde fue dictado y extranjero en el resto 
del globo 10 . Estas consideraciones conducen a un nuevo interro¬ 
gante: ¿dónde se reputa dictado un laudo? Piénsese, por ejemplo, 
en un arbitraje cuya sede es Bogotá, las audiencias tienen lugar 
en Londres, cada árbitro redacta una parte del laudo en un país 
distinto (donde reside) y la versión final del laudo se consolida 
en los Estados Unidos, siendo enviada por correo electrónico a 
las partes. 

En ese escenario, ¿dónde se dictó el laudo? ¿Cuál es la nacio¬ 
nalidad del laudo? Algunas legislaciones nacionales 1 , la juris- 

9. SILVA-ROMERO. Eduardo. "Liada extranjero y criterio de terriwirinkáad" Di: TAW'IL. Credo y 
ZULfclA. bdunio (£tlv| El arbitraje enmereial internacional Estudiada la (.ooiertrnm tic Not ro 
Kuí riut «Nirityj tic tu Sil' anivtr unto. Alie le do Pemw, lOflH, p 8* 

I(X En tx xsoido. ic ha anotado qac ~.../la Cnm cin-iiin/ aplica a tacita las toadi» "extranjero» ", trt 
de, a. i» ludir luí tundo» dicíadin «ti «iii /aut Uiututa de ¡nfael ifumlc .w Ionio la e/vemnut „ " (iAl 
LLARD. Emnuaael y SAVAGE, Jobo (Día | FMichaid Cadlont GuLiuun un luternatnonil 
Commerctal ArbítraJuw klxacr Law ImcmatKmil. IW9. p M* Por cu pane. MANTILLA- 
SERRANO afirma que "...luí v cuma lit euntemfda ni urtiruln I tu C unwwtki* «rutww un rrilerin 
eminentemente territoria/ísta, En amn palabras, U CtunrtwMn pane de la /ture de que un EsUulo 
imnitUrruTÚ tomn ei inrn/em linio lauda ¡lie tuda forra de ni letrinirui.,, “ MANI ILLA-SERRANO. 
Temando "Liado no nccioracl. Lu «rgiinili hipóte*» Jcl «nlrulo I I" En TAWIL, Guido y ZULC- 
TA. EiXurti» I Edb.). El arbitrteje comercial unrrnacttmai Cundíu de la Ctunmcmn de Ar«-ixr lor* 
r«u» mallín Je mi Jd'mVrrwm A he ledo Pemil. MKIS. pp 100-101 
II Por ejemplo, el Acto de Arbitraje del Remo Unido dinponc: "«./j/aNit artnvi/o cu cantntna Je l>u 
putiei. inunda la míe Jcl arbitróte cuta en beglaternt r Gales e IHttmla del tíñete, cualquier lauda 
la lat prnccdimientui ileberú ser trotado romo ilutada allí. Independientemente de .funde fue firma 
du. dcpachadu o entregado a cnaíqnlem de lar parles ...Traducción libre. Acto de Arbitraje dd 
Reitm Uñado. IWi, b$3 De murtera utml.Tr. Itt Ley Modelo de la CNUDMI diec c» vi vtkaJo 30. 
"^./c/oiutunMi m el tanda la fecha en que ha .rtdu dictado y ei ¡Ufar del arbítrate ilererurinadn de 
i rxr/únnuW can el párrafo I) del articulo 2Q. El lamín se ciuutderara dictado en ese lagar ...", Por 
ni pule, el articulo 20 I de dicho cuerpo noraulivo tea: fl/ai pwles /unirán determinar libre 

mente el lugar del arbitraje. En cota de no haber aeuenlu uI rvrpetto el tribunal arbitra! detenm 
mmi el logar del arbttrufe, atenibdut la i nnnnMunt'iiu del tau «. rai'/uiae lat cvmvuieueias de lo» 
partes... CNUDMI. Ley A hálelo da la CNUDMI robre Arbitraje CiMiiervW ¡ivetn,hu<ruxl I9MS. 
anacido* JO ti 20. L 
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prudencia 11 y la doctrina 1 ' mayoritana coinciden que el laudo se 
reputa proferido en la sede fo lugar) del arbitraje, entendida 
ésta, no como el lugar físico donde se desarrolló el procedimien 
to, sino como el eje central de "... un vínculo jurídico de orden inma¬ 
terial entre un laudo arbitral y el derecho de un Estado En este 
punto es prudente advertir que esta concepción no ha estado 
exenta de controversia 14 . Sin embargo, el criterio mayoritario ha 

12 Por cjanpto. «n «amcnciu del 24 de mam» tic IWT. el ¡krmktgceu An/utf i Akmaai»l afirmó * ///u 

dmguwblái de iU-'Iii luqur Jrl urh\trujr lu-uc rtirrr .rtrn ti \igntflcuhi di- que ti fatulo arbitral ha 
tutu dictada en cíe Itqpsr & nttUncmc alguna wjp» un i»i« unn lugar cu etc lugar o u W ¿ninfa athi 
Vul fac n nimcnlc pni/cruht ufa, un ex trinante IndeicMn tlbec BUNDESGt RICHTSHOf 
Senh m íu del 34 de mtttui de ¡997 F* AS* JhiMrtUn, N« 11*, p )J0 Otw ejemplo n U sciMrwAi del 
21 ilc Utetrvi de I9W1, pwiXaid» por Iii Curte de A¡« kiw de PtiM, donde ilalio < iirpor.icmo ImMii 

de ll " ptrunu uíitJv que rí Luidn/hC ihn.mltJ tn elpmi tic fa u-de Jv! iirl.stru/r T(.kh»i; iiMi Wmf 

CORTE IH APELACIONES Dfc PARÍS í*Am et tanJtmulte > Bm ur frita B¿ Settoeucia «k< 22 
de scpeicinbic dt IWS Flt Hmu-Jc 1‘drhHrugt, 1996. p Id) SinnUfmttile. U Corte ik Apcttcuim.» 
de Nidio afirmó ' ,, JeJI ó>j,w del arbitran para de urmtoar ti un lamines n no extranjern, et Hacnc- 
tfajtt por lar /Mitin ' Ttuduciión Ubre CORTE IX APELLO IR MILANO Smum nt M 34 de 
aneen de IVM Ek XXI' Vrarhtudl of luternafuuial Cimnuettial Aihitrainm, p. 7,W 

13 Fu etc wiiimIu. LEW, MISTELIS y KRÓCL dicen . I tugar det arfauy/c dt-urmlim ¡a mu i imuli 

dad det lauda, (pie el relevante p,ua fa mu, n fina) del laudo " Traducción líbre LEW, Julio. 

MISTELIS. Luukas y KROLL, Sitian Cuni/ra/umv Intcmaifaual C’ommerciuf Arfaira/lnn. Kfanvr 
Lite letanalionuL 200>, p 172. par iu pjfte. C«iry Dum afirma " fija cncrJidn tntttptatatlca mmi» 
importante (fue nttfe ae Ja definición anterior (del articulo 11 de fa Couwttrtuu de Ata tu VuréJ di■ 
«a ~í,ttuta eurail/em" es la detersulnai ruu de di’mde te 'dula' na lirada La tripue, tu ahíla debe¬ 
ría ser que im laudo ex i lutado en el lugar dd arbitraje, ica JéxtcJ etpctliltodo en el pacto arbitral, 
o \uhngutenieiueute, por el tribunal u liutilumm orbttrsd . " BORN, fiary. lutcruatnmaJ 
Commental Arhtrjuua. Woltcn Khr»er, 2009. p. 2J6S 

14. SILVA-ROMERO, Eiiimdu "Luudu cslnq|cio y cntoto de larv.onaljdLid" En TAWIL, Outdu y 
ZULETA. Eduardo IEdi). D arbitraje maternal tatertuidimal Litad,o de fa Curtícum/n Je Nwew 
Vori mu wirtni de ru 5<t' antivmmo Abdedo PorcL 200b. p 96. De manera similor, oíros aulorvi 
han dicho que ". fl/n sede tM atltura/e dehe dtinirgtnric del lugar donde lat audimcutr tienen 
lagar _ m . TradurcMn libre. LEW. Juiien, M1STELIS. Loufcas y KRÓLL. Sicrha. Guuparunie 
Internan, ni a J Commercutl Arhiira’linet Kluwcr Law Inrcmaltonal. 2002, p 17] Ileon Al vare* con 
litrna esta Icsu cuando a finio * .fujmt de las decxikmet nuir impomanter que Jebe» tomar hu par 
tes cu un arbitra/e intcrmu-umal ex el lugar donde ¿i te ve i a a linar a cabo Se trcttu de la escogen- 
río de íu sede legal a jurídica que determina ct régimen /tu mu tico hóucn aplicable al trámite ,vfn 
truje..." ALVAREZ. Henrl “Lu cicoijencia del lugar del arbitraje' En: Reiirie Intcniaewt/al ib- 
Arfxtnttr. Editorial Lego, diciembre de 2005. p. 13 

15. Sobre uic punto, es particularmente conocíilo la duiivem de la Cámara de las Larri británica ai 
lltscin r Oulhuiaifa dmdc ve dolcmuná que. uaccuc U ude poetado contiactunlncnle l-cIjKi en 
Icglalcrra. las audiencias hahion tenido lugar en Londres y h Icgislactcn inglesa rigió el procesa. 
“...el htuifa, httlncnJu stdo firmado y fechado en París por el arbitro, fite ‘dictado ' en Fru/ma. “. 
Traducción libre IIOUSE OF LORDS. tilicos i> OmAunríe. 2 W L R 1991 Esta tesis ya no emuen 
tía asidero en d anJoaunicnto yunifr.u hnlámco. >s que contraria (a 652 Jet Acta de Arbitraje de 
1996. citado en la noto 11 Otro ejemplo aparece en Isa dcciiiancs da otras carees, que han ctmiidc- 
rado un Uudo cuma dictado en <1 lugar donde fueron real iradas las euihcncias. Véase U S COURT 
OF APPEALS FOR T1IE EUTVENTH CIRCUIT hlcCregar <5 llénter tac. * Mnhnt, facture 
Laboratont Techalaata Local. 106 F.2d IOOJ Scnlaxa dd 22 de diciembre de I9b6. L.S COURT 
OF APPEAL5 FOR THE NINTH CIRCUIT Central loOrj Tipogtaphtcal Untan No M v 
Áfcdtttchy Arstpqsto. 762 F 2d 741 Scnkccü dd 23 4c mayo 4c 19AS 
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sido adoptado de manera expresa por ciertas legislaciones nacio¬ 
nales; por ejemplo, la ley colombiana es clara al establecer que 
“...Icls extranjero todo laudo arintral que se profiera por un Tribunal 
cuya sede se encuentra fiera del territorio nocional. 

En fin, de acuerdo con lo expresado hasta el momento y sin 
considerar aún el caso de las laudos no-nacionales, puede con¬ 
cluirse que un laudo es nacional para el Estado donde está loca¬ 
lizada la sede del arbitraje y extranjero en cualquier otro país 1 ’. 


3. Laudos no-nacionales 

El lector acucioso habrá notado que el artículo 1.1 de la 
Convención indica que ésta ".../sje aplicará también a las senten¬ 
cias que no sean consideradas como nacionales en el Estado en el que se 
pide su reconocimiento y ejecución...” 1 *. Más allá de si esta norma 
se distancia del criterio territorialista”, lo cierto es que a través 
de ella los redactores de la Convención introdujeron una nueva 
categoría: los laudos no-nacionales*'. 

16 Ley 315/96. 16 de septiembre de 1996, anknlo J. 

17. GARY BGRN Itqpi ■ esta misma conclusiva y afirma “...la mejor lectura de le CiwtvuiJiin <<e 
Atona Kart es [Uncí pretor J ¡pie che ivuirto-m' unir drfltihuei inAtrum Amui/ de dónde es «íuirnAi" im 
/mufci. que ¡a su \cz] prahduna u Ini Estados cihm/umui6m adaptar dejmiehmes ahemarimi <) a r l 
afectar el ah um é de ti» hlinht arharahi i ujetas a la Catiietu inai Hita es. le Comemnei ,hhe u t 
taterprctada orno cnntemplomJü euáadarvs tmemacirmahll unljormet definíanla dmide te "d>iiw 
inr laiub “ la xjfi vr. Mi la cede tnnu.ti ntal del artdlntftr) . HORN, Gary /til.maiitmml Cunmcmal 
Arburethi a Woliers Kluwcf. KM», p, 2374 

U Convención de Nueva York tota; el RctonocKnh.'nir) y Ejecución de loa Semencia» Arbítrale* 
Fjtuaajcraft I9SR. ankufci 1,1 

19. tía relación coa lo «licho. SILVA-ROMERO ha afirmado «ptc~ ..fejsta norma < nmprmdr un lerrius 
retUcmo im/dhito Cu «j(ccfti ovuiynr rí luuda haya tufo pnrnauiatla <n mr temtono. dicho hundo 
sd un tar calificado de 'mx tonel "o "cstrantertr"par el derecha dfl Fsiadn sede del arhitrapr- deln 
ier unnrpunida al derveha de dicho Estado a mn es deIproceso (exequáturI de rvcomicimiensoy e/e- 
tur ion (emanen le Cimivm iiin puní lambí eitmn/ems... SILVA-ROMERO, Eduardo. ''Laudo 
«xtmitjco y enserio de terrlKiruiidad". En TAW1L Guido y ZlILETA. Eduardo (Eds.L Cl arhnrcqt 
rimrmid intvnmchmal Estmlin i fe la Cnutrcacton de Ancua Ion con miuno de ¡m W aniixnarto 
A befado Perret, MOR. p 99 

Id Sobre cate punta. MANTILLA-SERRANO atala: c]l testo de la Coewwtan no aporto majar 

ut/cvwuiitia ni. mema aun. mutua definir b onc podría ser cunsltlerada como tm tandil "mi nacía 
mal"... Este trueca párrafo inuwtuce asi una mina ciiieguria de ImmIiU "no iiacíimeles", </iu i pie 
dan sométalas a la C'amvwcM*-.". MANTILLA-SERRANO. Femando "Laudo no Racional, La 
segunda hipótesis del articulo l.l". En: TAWIL Guido y 7.UI.ETA, Eduardo (Ed*.) El arbitraje 
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Antes de entrar a estudiar el concepto de laudo no-nacional, 
es preciso resaltar que no se trata de un asunto de interés mera¬ 
mente académico y falto de consecuencias prácticas. Muy por el 
contrario, la calificación de un laudo como no-nacional implica, 
en principio 11 , que estará sometido a reconocimiento y ejecución 
bajo la Convención aunque no haya sido dictado en una sede 
diferente a la del juez de reconocimiento y ejecución, y que sólo 
se podrá denegar su reconocimiento y ejecución en el lugar 
donde fue proferido, si se verifica alguna de las causales consa¬ 
gradas por el artículo V de la Convención-. 

Algunas cortes nacionales han notado que la Convención no 
define el laudo no-nacional, concluyendo que "... la definición 
parece haberse dejado por fiera deliberadamente, para cubrir Ja inirie- 
dad más amplia posible de laudos, permitiendo simultáneamente a la 
autoridad de ejecución proveer su propia definición de " no-doméstico ", 
de conformidad con su propio derecho nacional Asi pues, un 
laudo puede ser no-nacional, pero lo es respecto de un determi- 


i ummW uucrnnnunal Escullo tic fu Cu mm Mu tic ,Vu <*<.1 Kit ¿1011 mutu o Jeja SfTonieeruirlo 
Abckdo Pemil- 2008. p 101 

21 La expresión rn prwcipw toe incluida en consideración a b puucina adoptada par algunas nano nor¬ 

teamericanas. que han atribuido a la calificación «le un laudo corso no-me tonal taja ta Ley federal 
de Arbitraje comnancusequivalentes a las que tendría su elusj&caciou exima bjciouI De hecho, 
en ItoMfAhmed Alphonun v. 7irn ~R~ US. tras confirmar b posición adopta ¿1 en lUrpeum. la Corte 
de Apelaciones pira el Segundo Circuito de lux Hilados Unidos ate veré: jijeemos ti articulo 

l’(lilel Je ta Cammcii m ¡Je atado ifuej permite a unu cotia del país Neto cuta ¡¡erar cuadupi apli¬ 
car derecho domcxtkn, en ette ensota Leí' Federn! de Arbitraje, a una moción pan amulare/ tirado... 
doJ u ync fu Ciunemctáu permite u tu Corte i/r Distrito ithrtuirsc u cjecaiur un fundo /fue ha m Ar< 
anulado par ta aattirutad competente cu ripiáis donde fue dictada la C«vii’ ruede anilcor Iqt están- 

éaatkSd Fcdctul. tk Ad'üsm ajtim .raaHjBradnukftw ¡ninfa im-itmiaiai ihitadr a. fec 

Ctiadot UtoJ,■>< . .Traducción libec. Subraya fuera de texto oripicjL U.S COURT OF AriMIALS 
FOR THE SECOND CtRCUT. >Uswfd*mcJ^(gA«ninT A Saiu v Too -R" US tac. 2.Vi F4d 15 
Sentencia Jcl 10 de «pxiembre de 1997. En el mismo «cutido, vdnc; U S. DiSTRICT COURT FOR 
TIIE SOUTHERN DfSTRICT OF NEW YORK. Speckir 1 . Tmenhery. HS2 FSupp 201. 1994. Coa 
ra/ón bi concluida b dcclrinu que habríu sido nos fácil llegar ni ménnn resultado. Ilnmondo a esos 
bisóos miciduafo (o dninciricur). Es cu orden de ideas. DORN anota. “.~¡IJti posición udupiailu 
par fas 1 artes euadimnldrnses se Jttmtamcmta rn im mriinnm*rwin cumphcxtdn, que podría haber rnA ■ 
alcanzado Je manera macho mas simple methsnte la dosificación de Itu intuios en cuerUim como 
dominicos~. t c* consecuencia totalmente m/ctni a tas acciones de amdaciiMt en srr de Jcunside- 
raHIcu/ ixmmd ~ito-thmuháicm~... ” DORN. Gary fnNruunnnui Ciunmen utl Arintmtian. WuRns 
Khiwcr. 2<M». p. 23*3 

22 DORN, Gary. fniennitvimii CtvnmennJ Arhitnitttin. Wotterx Kluwror, 2009. p 23R2. 

23. U S. COURT OF APPEALS FOR THE SECOND CIRCUIT Oerycscn it JtíMfJi kftdltr Com 7|0 
F2d9I9 Sentencia del 17 de jumo de IW 
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nado ordenamiento jurídico y según un estándar nacional. Asi, 
no-nacional sería una categoría diferente de extranjero, que tam¬ 
bién se opondría a la calificación de un laudo como nacional. 

La pregunta sería entonces qué laudos pueden considerar¬ 
se como no-nacionales. El asunto ha sido abordado mediante 
distintas aproximaciones: (i) un laudo dictado en el territorio 
del Estado donde se busca el reconocimiento y ejecución, pero 
bajo el derecho procesal de otro Estado; (ii) un laudo proferido 
en el territorio del Estado donde se busca el reconocimiento y 
ejecución, bajo la ley de arbitraje de ese mismo Estado y que 
resuelve una disputa que involucra un elemento internacional; 
y (iii) laudos dictados en un país cuya ley permite a las partes 
renunciar a los recursos que ordinariamente procederían en su 
contra. 


3.1 Laudos dictados en el territorio del Estado donde se 
busca el reconocimiento y ejecución, pero bajo el 
derecho procesal de otro Estado 

Este tipo de laudo fue, en concreto, el que consideraron los 
redactores de la Convención de Nueva York. En efecto, la segun¬ 
da parte del artículo 1.1 de la Convención tuvo su origen en la 
crítica manifestada por Alemania Occidental, Francia y otros 
países de tradición jurídica continental, respecto del criterio que 
hoy aparece en la primera parte del artículo 1.1: dichos Estados 
consideraban que la nacionalidad de las partes, el asunto de la 
disputa y las reglas procesales a aplicar, eran factores determi¬ 
nantes para definir si un laudo era extranjero. 

En particular, el delegado alemán a la Conferencia de las 
Naciones Unidas sobre Arbitraje Comercial Internacional plan¬ 
teó que, si dos alemanes arbitraban una disputa en Londres, 
sujetando el proceso al derecho alemán, el laudo resultante no 
seria extranjero en Alemania; debía considerarse doméstico 24 . La 
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legislación francesa vigente en aquella época era similar. 
Siguiendo estos criterios, los delegados de Austria, Bélgica, 
Alemania Occidental, Francia, Italia, los Países Bajos, Suecia y 
Suiza, propusieron el siguiente texto para el primer artículo del 
instrumento: "...¡ejstn Convención aplicará al reconocimiento y eje¬ 
cución de laudan distintos de aquellos considerados domésticos ai el 
país donde fueron dictados 

La propuesta fue fuertemente criticada, entre otros, por el 
delegado colombiano, EDUARDO ZULETA ÁNGEL, quien 
resaltó su vaguedad y enfatizó en la necesidad de adoptar un 
criterio absolutamente claro, que no diera lugar a interpreta¬ 
ciones divergentes. Tal estándar, para él, sería el criterio terri¬ 
torial 36 . Finalmente, se llegó al acuerdo de incluir ambos cri¬ 
terios, sin definir lo que se quería decir por laudo no-nacio¬ 
nal, decisión que se expresa en el artículo 1.1 de la versión 
final de la Convención 17 . La lógica detrás de este acuerdo fue 
expuesta por una corte norteamericana con las siguientes 
palabras: 

"...(o)mitir la definición hizo más fácil para los Estados 
que defendían el concepto territorial ratificar la Convención, 
mientras, ai mismo tiempo, hacían la Convención más acep¬ 
table para aquellos Estados que consideraban que la naciona- 


24 Véase CCOSOC Shmm<v\ Rvtonl </} rte í nr.vj .Surten? Ccmftivnoe au Inuruatiunai Cammenlai 
irhttrtunm im tbc fwurrt Xlrttinu ECONf 2ASK 4. 12 ÜV K|tticmÍM de 193». pp 4-5 
23. inducción libre. CCOSOC 4u(irte Bclftviu Federal BefnMie af Cnviuiiiit, Frmn'c (lab. 

NcDM-rtitm/i Sarde* SnHnrUnd Ammrmdmeta tn Anu ir I L'CONF.Jíi’L 6. 22 de rayo de 193». 
2b Veisc CCOSOC. Summary Record of thc Sutk Mee un y nC (tic Uaitcd Nfttiom Confen-oce na 
tnicinailoml Cvnancrvtil ArbaiMiim t CONOSR IV. 12 de Kntvrabrc dv IW, pp 9 10 
27 Sobre ole scucnlii viene CCOSOC Refací nf fÜtrtíng Fuer. b'tt I un .inule I, Furug/itftli I 
anJAnitit Uaf dle Onift Ciwm-Jif/Jiii (L y04 ami CW/J t CUNF.26 L 42, 2 de jumo de 195*. |3. 
Pira una dcjcnpciúr, na detallada «Id nripee de iva dispone iua. véase DORN. Ga»y /•■(■. raateutu/ 
CiuuumnitdArbrmuitru Wultcre Xhiwer. 2W9,pp 2J77-2J79. MANI ILLA -SERRANO. remando 
'Lauda an nncioml La vcpjndo lupnirits del urtioain I 1“ Ca TAWIL, Gimió y ZULCTA. Cdmrdo 
|Lde 1 Elari’ltrwe i tutun la! mu/run u.n.ri Euudta de la Cunn'nrhm rlr fbnru tixlcim aiurtu, Je 
*N 3tr annrrvarw Abrfado Pmní. Ton# pp 10ÍICM US C04WT Or APPEALS rOR THC 
SCCOND CIRCUIT. tfe/yi«ci» V Mwph MulUr Cnijt *10 P2ii 929 Scmcaoa del 17 de jumo de 
IWl 
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lidad del laudo debía determinarse por el derecho aplicable 
al procedimiento arbitral. 

Este escenario, relevante en su momento, no parece muy 
importante hoy en día; tanto Francia como Alemania reforma¬ 
ron su legislación arbitral. Más aún, por una parte, la práctica 
muestra que es improbable que las partes acuerden arbitrar en 
un país, pero aplicando la ley de arbitraje de otro; y por la otra, 
una ley de arbitraje flexible, permitirá a las partes referirse a las 
normas procesales de otro ordenamiento jurídico, sin afectar la 
competencia de los jueces locales ni la naturaleza del arbitra- 
je-’ ,, < 


3.2 Laudos proferidos en el territorio del Estado donde se 
busca el reconocimiento y ejecución, bajo la ley de 
arbitraje de ese mismo Estado y que resuelven una 
disputa que involucra un elemento internacional 

Este criterio ha encontrado asidero en la jurisprudencia nor¬ 
teamericana. En ese contexto, es particularmente conocido el 
caso Bcrgesen v. joseph Muller Corp., en el que la Corte de 
Apelaciones para el Segundo Circuito de los Estados Unidos, 
tras concluir que la Convención dejó a la discreción de cada 
Estado la definición de laudo no-nacional , afirmó: 

Traducen* libre. US. COL’KT OF APItALS I Ok TMli SEOOND CIRCUÍ tkrgtem y JWrrpli 
ihJhr Cnrp T10 f.2«l 92’» Scmdcm «Url 17 Je junio «fc IWJ. 

29 Co*w> I» b=* exptvtado MANTILLA SERRANO, /auto Fre iirut tomo .l/imwhi. hitpt na iirNi- 
guui tefe! iiWraJb ¿Htmiríttu «-Mu pirtifrí/it/ml flrtt/v piifnmirt, paiwe hun umiiifictKÍ" w 

/y/ptiacUm arfatrat >Vi cual, en lo (fue /ai anídeme, A.i e/imtiuuk prátHruiueuly la tvL-rwuiu m ¡u 
//Mr ¿1 •itwuuuifeiAl/ ' ifguMtla ktptUixít" Jal tu (ñ uto 1/ 0 La (wátVfit arhttul bu t/rfmutrtn/n t/ni 
«•» ctmmtuiamtntr runi (par no tkiir ¡mpmbabiel yuc La ¡tarta «loiu'tít* arbitrar m un pan ;iuv 
apihnnJu lu ky¡i\lMioa arhurai tic ouv ft «UM, n ta /ay de urfriirttfe Jyt tugar tM arbítrate n mfl- 
mnk'iwwii' /frnWr. permitirá n tai partea uun rv/inrM u Jnpostcionci de lutktt puneral ik oiii: 
‘•nlriunmcnutjuritkio. irn iptepor am neón la mtturaUta Jet arbitran, ni la ituvpeinnia lotjue 
<ei fu vahe •« trun ufrctmkr, MANTILLA-SERRANO, Femando. *L móo no MCMml La 

•UKUttdl hipnlcñs ilcl artkalo l.l" Cn TAWIL, Guido y ZLiLUTA. Idwudu (ta*) £J utbMrajr 
lUMHlftmí iuUrmurootli f hWmi «Ir lu CoulVOciri* «¡Ir A'nnv KirA nm «r-ifn <¡ til ru SU u»l«.n.rr/ir 
AlnTudo Pemil. 200A p. 105 
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"...(aldoptamos la perspectiva de que (el término| laudos 
"no considerados domésticos” denota laudos que se 
encuentran sujetos a la Convención, no por haber sido dic¬ 
tados en el extranjero, sino por haber sido proferidos de 
acuerdo con un marco jurídico extranjero, o involucrando 
partes domiciliadas o cuyo lugar principal de negocios (se 
encuentra) fuera de la jurisdicción de ejecución Preferimos 
esta interpretación amplia porque es más acorde con el pro¬ 
pósito perseguido por el tratado, que fue celebrado para 
promover el reconocimiento y ejecución de laudos arbitra¬ 
les internacionales... WJ0 . 

Si bien escritos recientes sostienen que la sentencia referen- 
riada arriba no es inconsistente con el propósito de la 
Convención, ya que sólo expande su campo de aplicación 51 , no 
puede pasarse por alto que la decisión no ha estado exenta de 
críticas. En ese sentido, VAN DEN BERG afirmó en 1966 que la 
interpretación expansiva de la Convención realizada en Bcrgcsen 
generaba los siguientes problemas: (i) los requisitos de forma 
(del laudo) que impone la Convención son más estrictos que los 
previstos por la Ley Federal de Arbitraje y la mayoría de legisla¬ 
ciones estatales estadounidenses; (ii) es más simple la ejecución 
del laudo dictado en los Estados Unidos bajo (as normas federa¬ 
les y estatales aplicables, que bajo la Convención de Nueva York; 
y (iii) la interpretación expansiva puede acabar obstaculizando 
la ejecución en el exterior de laudos arbitrales proferidos en los 
Estados Unidos respecto de disputas con un elemento extranje¬ 
ro 52 . Otros autores consideraron que el fallo era positivo, pero 
expresaron algunas reservas”. 

JO Iradwoon Mirr U 5 OOURT OF AIYEALS FOR THE SCCOND ClRCUn Bcrg «r« ' 

AíW?*r Carp 710 F2d 929 Sementé del |7 de jumo & im 
Jl Fu» ejemplo, MANTILLA-SERRANO d*« “ {ejlcriterio Bcrgcicn yin- en un principo) /tic en 
tu a Jo ha tilAi loralxímht niiu midiimwirtr bofo “ uu óptica nuil nfiirmxitti. crmrr> u*a xtxxmifata 
«Un (M ptlncipm Je tnterpntiHkm c.Xfstmti i» f JSlWxtHt i/xxe Jebe hacerte Je la CumentúM. 
MANTILLA-SERRANO, Fcettjndn "Laudo no ncu linud La Mguniln hipótesis del mliciifci 1.1”. Ijr 
TaWIL, CitddO y ZULLTA, Edujrdit <Ldt ) El arbitraje comercial miemanrmal -EsUaNxi de la 
( ouri Mi Min ,hr Nucía Iwi roo nrnínt i de ru JQT Mninadii Abclcdu Ferrol. 200K, p 106 
)2 Cu palohfW de VAN DEN OERG. ", fija Corte de Apela i una en BcTgc.ccxx e. Ihtfler cxpcuxiho la 
oxicrprrxixt mu Je tammctoaal Je htmhrt mi duautlicin a natítpocr lamín t.-rbierxxl entre i ios cntida 
iki ■ i froiyr ra.% JuMoin m A* ExiaJirx UnoJro uulrprujirntrnirntr Je n cUn regnlochi por la lego 
faetón arbitral federa! a matul Ello tignifiea yw» la e/reuriúa Je dicho iauJo .ir rige pnr la 
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3.3 Laudos dictados en un país cuya ley permite a las 
partes renunciar a los recursos que ordinariamente 
procederían en su contra 

Algunos ordenamientos jurídicos, como el suizo, el sueco y 
el peruano, permiten a las partes renunciar ai recurso de anula¬ 
ción para laudos arbitrajes dictados en su territorio, cuando se 
cumplen ciertos requisitos; lo anterior supone a su vez que: (i) el 
laudo, en sus efectos, no será tratado como nacional; y (ii) la 
Convención de Nueva York le será aplicable. 

En efecto, el Código Federal Suizo de Derecho Internacional 
Privado autoriza a los contratantes renunciar al recurso de nuli¬ 
dad, cuando ninguno de ellos tenga su domicilio, residencia 
habitual o un establecimiento en Suiza; la norma dispone adicio¬ 
nalmente: "...si las parles han excluido cualquier recurso en contra 
del laudo, y leí laudoI debe ser ejecutado en Suiza, ¡a Convención de 
Nueva York del 10 de junio de 1958 sobre el Reconocimiento y 
Ejecución de Laudos Arbitrales Extranjeros, deberá ser aplicada por 
analogía..."*. 


CumcwJCfi de .Suma lítnJ antes q\<t por el Capitulo Primero dclti Leí Federal de Arhilrpjv oh le} 
estola! La interpirkicum etfmastro aparentemente fnnaese d arhitruyc en fot Eiladin Urüdus.. 
Esta interpretarían. sin embargo. supone una serie tic problemas La Cansmeiún impone requisitos 
r/iftrr h forma escrita Jd pítelo arbitral muí argentes /Je m/mtlos impuestos por/ h legidacnm 
federo} cxkadaimidtnse } le muyuria Je lesa estatales. Bo/o h Ley Fedcml norteamericana r lu 
mxsixrrút de !tgis!,islanes cantales, la gfccvctóa Je un latid./ arbitral es rclatieamcnlcsimple En coa 
tnrrie. bofo ta Ctnrivncum, la cfccuttou Je un lauda pttede rehusarte por tunar neones 
A,ih Hmtiimruie, h itiierprciacttiu expansiva puede causar p/ublcmax pora h c/ecuciatt en d aíran 
jent Je laudos arbitrales can tai dememo uttrapicv. dictados tn las Eitoihs UntJoi. Cl mimo legal 
del arhxti-ap in/eruut hmal es ctmtpluadu la mterprvtot/iMi íiijuntAíiu mi ha crourthuiJa a nr a mi 
pltficachia - Tnulucclúa libre VAN DEN flCRG, Afbcn Jan 'Nop.-domcMtc trbrtral iwjrdsuadcr 
ihc IWI Nev* York Convenían»" E« 4/hrUatbm lakraatümal, Vo| 2. No I. 19*6, pf> 64-/15 
1) En ere sentido, um rector de U doctrina frumxju lu sonando que, "..fajtmqoc d espíritu general de 
<fiu tltfisíá* fot bMunruJo undnimemerue dnt ivierno deberían hacerse a tu contenido- primero, 
mies Je iiumrns algutiu noria que d hnho Je que auihat punes snot esjmnpvui baile pura ituui- 
Jew eso* lamiat como "na-nacitmaU-t , ugnneht. au huida pm de ser c.snanp m respecto del poli 
Joorlc fue hecha. \m canr Iirtl-I.irúrwrivur nrguh, pía mm dertxho uoi-uuml ”, GAILLARO, 
Emsmmucl y SAVAGE. John <£&.) Fmrchord Gaithnl Goldman un lutermatonal Commtecitd 
trlvrr.aion Kiun-tr La» Iwcrnauoml. IW, p I2X El teyundit ik tos punto» ik inerva itictu «mo- 
dm «mltn, Mira* anilitnito» ma» «Mude, ni iMUi Itn lauto» *-nu («vuilcs 
34 TruVKcnm líbre Codito Federal Salto tobrt Derecho IntemoooMl Privado, articulo 192 
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De otro lado, en Perú, el Decreto Legislativo 1071 del 27 de 
junio de 2008 dispone en su artículo 63, numeral 8: 

"...{cluando ninguna de las partes en el arbitraje sea de 
nacionalidad peruana o tenga su domicilio, residencia habi¬ 
tual o lugar de actividades principales en territorio peruano, 
se podrá acordar expresamente la renuncia al recurso de 
anulación o la limitación de dicho recurso a una o más cau¬ 
sales establecidas en este artículo. Si las partes han hecho 
renuncia al recurso de anulación y el laudo se pretende eje¬ 
cutar en territorio peruano, será de aplicación lo previsto en 
el título Vm (que, conforme al artículo 74 del decreto, remite 
a la Convención de Nueva York]..." 35 . 

Finalmente, el artículo 51 de la !^?y de Arbitraje sueca de 
1999 establece que 

"...donde ninguna de las partes tiene su lugar de negocios 
en Sucda, tales partes pueden, en una relación comerdal [y] 
a través de un acuerdo escrito expreso, excluir o limitar las 
causales para anular un laudo... Un laudo que se encuentra 
sujeto a tal acuerdo, deberá ser reconocido y ejecutado en 
Suecia de conformidad con las reglas aplicables a un laudo 
extranjero (esto es, la Convendón de Nueva York]..." Vl . 

En estos tres casos, la legisladón arbitral vigente permite 
sustraer un laudo de los recursos que ordinariamente pueden 
interponerse en su contra en la sede del arbitraje, disponiendo 
subsiguientemente que su reconocimiento y ejecución en dicho 
lugar se regirán por la Convención de Nueva York. 


4. Laudos a-nacionales 

En esta clasificación se han incluido aquellos laudos que no 
son considerados domésticos por ningún Estado, que algunos 

35. Owmo Lcgnlauvo No. 1071. 27 de junio do 200*. articulo 63.8 

36. Traducción líbre. Ley Sueca de Arbitraje. * de mano óe 1999. articulo SI. 
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autores llaman no-nacionalc$ v y aquí denominaremos a-naciona¬ 
les, para diferenciarlos de los analizados en el aparte 3 de este 
escrito. Algún sector de la doctrina colombiana ha identificado 
estas providencias con aquellas que resultan de arbitrajes en que 
las partes provienen de países distintos, pactan arbitrar bajo el 
reglamento de arbitraje internacional de alguna institución y eli¬ 
gen una sede neutral 1 *. Esta posición no resulta convincente: el 
escenario descrito corresponde simplemente a un arbitraje inter¬ 
nacional, que da lugar a un laudo que será, en principio, domés¬ 
tico en el país de la sede y extranjero en el resto del mundo. 

Sobre este punto, VAN DEN BERG ha dicho con razón: 
"..JuJn arbitraje desnacionalizado debe distinguirse de un arbitraje 
que es internacionalizado dentro de los límites de una ley nacional de 
arbitraje...” 39 . En cualquier caso, el que el arbitraje sea internacio¬ 
nal en nada influye en la aplicación de la Convención; de hecho, 

.17. Por ejemplo, VAN DEN BlíRG ui-Iku d itmuno uii-iim'uwwJ para km lauda* que aquí Nao oído Una 
RMudac «•« arinaab-i. En efecto, d autor altrmv " (Ajenie lm albores de Jo i/tV-uAi Je lar run m-n 
lo bu bubiJn una icndemia. < n especial en el /ucnruiuicnto legal frature , u/caidn . 1 » ruco. Je admitir 
no IIMUT» It/m Je lunJt) resultado de arbitrajes "deinoOoniiUiaJo ", Jur llamadat ¡inedia "no nució 
nafta ' VAN DEN MO, Alkb Jan, "lj> aplicación «1c la CnnwcmiAn de Nueva Yack itc 1958 

■ laudo» no RutioMleC. TAWIL, Guido y ZUU: TA. Eduardo (Edi.). £ i arbítrele iti/ncn-to/ fmci nu 
cierno/ t'rliubíj Mr lo Ctsnsemiipr iIr Sueva ll»t ruu imMivu M- cu SCr “MmwiVln Abcledo Penal 
2MH. p. 110 

18 FELIPE CUBEROS lu t fumado que "...(«ft iW punto imporumw «i W de lo* lauda* ' rin mteiams- 
lubid~. A frenar Jt lo atnnpMW /fue a primer* >nto pinito aparecer la exlMembi de louJot un 
vmkWiu i t* conexidad enn un tunda patrcutai. la cieña el qne en ti tx cnarlu intcrsun tonal serta 
(Hrfcctamcnk- imbic la csistencia de un tanda n-nacMiiurí iMa que la uin mnaikiad mu r» un oui- 
!nan propia, ni mucha nuviut necesario. Je lar tundas arbitrales De «Jirnuna «jnrru rendía cunan 
rio a la cuiuptc/idaJ propia de lm negocio* bncmacbmalcs ri betbu de ifu*. o tfWHfcwMWi c.tíMui» 
pune* con nocuumhdadcs r JoMictlua diferente, ion mAaFji por un negocio ron ikxarnrUin en 
dirersat países, que poní escoger un áuriiiio neutral para ¡a solución de sus cnnilktoi. acuerden fijar 
temo rede del arbitramento u otro paúl bato rryJat ib finidas barrí un rcgAioutoir MMcvmrrwii»/ ramo 
ei de la CCI. lu CIAC. la "Ameritan Arbitrabas Asxac relian ", la "Ltrndim Court af International 
Artuirauan " o alguno cotutor En una situación romo esta, lo que ri mima can toda lógica tena 
eut asillur u ere laudu tuyo mu i nieta» de mu amoluixd pmnio tpir pin i tómente ex t/uní que lo que 
lat partes qiUt/emn Jim desterrar Je su rebuto*! este rirmeiao, esttandv an errar iterar entre jii 
stumnon de confín toe un estado cu particular CUBEROS, Felipe. “Concepto y aacianalidod 
del Leuda*. F.n: hernia fu noimJun.i tic Arbítrate. Cevalli» Editara Jurídica, 2009, pp. 7172 
19. t raduce ton Ubre VAN DEN UEJtti. «Ubcn Jan. “WNm a na Aitmral Awurd Ncu-Docdísuc LMe* 
■Se New V«k C'aitvention «f I918V" £» Pot e tune Prinn», \A«1. fc. |9RJ-l*8Wi, p. <42 En b mi mu 
pAyiru, d Jtoor agregi; "..,/JJuha Intrsua, ianabzotión puede lograrse refiriendo a reglamentan Je 
arbitraje, tamo el regiamente de lo CCI o W nylunru/ii ilr arbitraje de lu CSUUblI tus lamtei 
impuestos por lu ley «urimnW iA - nríuVqpr »**« «ijrrWIin tor/**»ii nmet que tan bnpiaattvat Es entini 
cv> importante en arbitrares ínter nacionales deilgnar na hipar det arbitraje en un país que tenga une 
ter de arbitraje hbmti ...", Traduteido libre 
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"...como la Convención no hace referencia a la naturaleza doméstica o 
internacional del arbitraje, poco interesa si el Iñudo fue dictado en un 
arbitraje de tipo doméstico o internacional ..."• w . 

Hecha esta precisión, es necesario hacer una aproximación 
a la noción de laudo a-nacional. Según VAN DEN BERG, el con¬ 
cepto parece tener dos formas: (i) una moderada, donde no se 
niega que una legislación nacional sea aplicable, pero se redu¬ 
ce o elimina en su totalidad la intervención de las cortes de la 
sede arbitral; y (ii) una pura, que se refiere a laudos resultantes 
de un arbitraje que, siendo internacional, es además indepen¬ 
diente de cualquier ley de arbitraje nacional: este es el llamado 
laudo supranacional, transnacional, sin estado, expatriado o 
flotante^'. 


4.1 El concepto moderado de laudo a-nacional: 

Esta visión del concepto de laudo a-nacional, fue expuesta 
por uno de sus defensores, JAN PAULSSON, con las siguientes 
palabras: 

"...la pregunta no es tanto si un laudo puede flotar -esto 
parece estar fuera de discusión- sino si puede también ir a la 
deriva, es decir, disfrutar un potencial para el reconocimien¬ 
to en una o más jurisdicciones de ejecución sin quedar final- 

4it MANt ll,I.A-StKH ANO. Femando ' lamió no mocnal. I.» tcpindi hiporciu del articulo 1.1“ En 
TAWIL, Guido y ZtJLETA, FUluiiIo (Ed* ). El arhilrije rnmcnW m*rmnrirviu/ -EtUnlhi ile b 
CiMawwtan de Auoiw Yvrt nm mtuhv «Ar .ti» W nMirruiriti A be le do Pemil. 3008, p, 101, E» d 
mtamt «emitió. U doctrina ti trocea bu dicho que .///o ufdn ik nut Je í.i Cumenenm «ir Amrru Inri 
me 1 4 nmimnj.’e a¡ urMtntfe bmenmiemul El teib, itr, cuartal* myitaiio Je tnttrmcn‘iutJ\JuJ oiga- 
nu. . Par» yrw I» tVoinrwrtrúi a/tlUfue ra un Estajo nmtratanlr. tuJn la ync ,ip mxesito. *v» princi¬ 
pio Ci que el lamió en cueuhui uv dóluJu eu otro país El luudu por Je haber sido .hilado en frl 
moren Je¡ tuto A tputa puramente domettUa. tnu na arbitraje en el yac un loe lo « eiemeutot entuban 
i iwrtjibi o «ir pote El atbilntjr tetia entuni ca um nmal. pera rl tundo w nirtie eatniajeru enuu- 
do *c bu. uo fuetu Jet pata ¡ bucle fite Jt cro.lo_.", ! rutaa.it * Ubre. GAILLAKD, Emmanucl y SAVA- 
Gli. lalin ll de I Finn hunlCmltuntOutdmun un Intiiouniumí CummenhJ Arlutrtuhm. Khiwc» L*w 
Imofnjiumul. I ‘109, p. )2A 

41 Vetee: VAN DfX HFKG. Alhrr: Jan "Un jplicacain de la CcAvcacaiti de Noce» York de IVJ» a Ua- 
den no nockwtalc*". TAWtL. Otado y ZULETA, Cdunnún | HtU.). El ut Ata»,'»- < nmrrriad InMvmttbuiul 
¿jiWmi Je lo Cum enema de .Vurvw 1 ’ort roa uuinir, Jt mi Mrunhanariv. Abtacdo PwwK. KHW. 
p. III. 
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mente anclado en el ordenamiento jurídico nacional del país 
donde fue proferido..." 4J . 

Si bien esta tesis no ha estado libre de controversia 4 ', es per¬ 
tinente analizarla en su contexto, para lograr así una mejor com¬ 
prensión de su alcance. 

La tesis objeto de análisis suele sustentarse a partir de casos 
en que un laudo no está sometido al control de una jurisdicción 
estatal. La teoría fue explicada por PAULSSON en 1981 44 con 
motivo de la decisión proferida por la Corte de Apelaciones de 
París en Gótaverken Arcndal AB v. Lybian General National 
Marititne Transport Co. Los hechos del caso pueden sintetizarse 
así: se dictó un laudo en París a favor de Gótavcrkcn, cuya ejecu¬ 
ción en Suecia fue buscada subsiguientemente. Por su parte, 
Lybian Mari time Co. inició un proceso dirigido a lograr la anula¬ 
ción de la providencia en Francia, solicitando además a las cor¬ 
tes suecas suspender su ejecución hasta que los jueces franceses 
resolvieran sobre la validez del laudo. La Corte Suprema de 
Justicia sueca declaró que el laudo era inmediatamente ejecuta¬ 
ble, a pesar del proceso que se seguía en Francia 4 *. De otro lado, 
la Corte de Apelaciones de París determinó que carecía de juris¬ 
dicción para conocer de un recurso contra un laudo internacio¬ 
nal, resultante de un proceso cuya localización en Francia era de 
poca importancia, a pesar de que las partes habían escogido a 
París como sede del arbitraje*-. 

42. Traducción libre PAULSSON. Jan. "Arbilnnion Unbound: Avrnrd Deticbcd frurn «he La» uf Ñ* 
Couniry ufOrigúi" En Imemalunatl aad CrnupamUiv Luu- Qttarterly, Val 31). abril de I9ll|,p, 15R. 
41. Par ejempki, ea 19HJ el propio PAULSSON afirmo una serie unidcuu tlr ante utos me be 

r-ijói-ado , 1 » ohnéditr elfínúmi-mi Jet arbitraje •/aJuiWr.'ikiii Fspmtha ¡kt Ir mi úllimu petktbn en 
unu lindada "AchiUntum UntkiUml". ifttr ..yiurtvíu en tito fmlilu a i*uurtn¿in Jr 19/11 Mi 
tnnelwinm cu-nial/uc <ftut ta¡aerra Mitpiiorta «k- un lamia arbitral «.» debe tkriiaric nrresaria 
mente tic! denebn Jal país ibmur nmmi» o 1 "* ‘d luudn fin- Untado Efcrr Air» pan i M i nujirrm. Aím 
caiijkadot cinufanuinui rvatckmarm tic manen» dlmnrtrulmemtf npuethts. tpte Unta Jeuk la 
m-cptnciiw tk-l ftmfctvr Bermni iAt ipnc la euoekttnhl oslaba "comfilvtirmctac fundada " basta W pru 
fosar nyiktm Fort, t imperando en owMrn de mi ' peligran i iimyVa ...” Traducción Ubre. PAULS- 
SOfi. Jim "IXHoi-aJizjUiun uf hiIcnioUunal Cummcrckil Arbnraixm: W>k»i a-td Wh> o Matan". En 
laivrmrlbmat aml Cnmpiuattvr Lnn Qutrttrlv, Vnf 12. I9B3. pp. 51-61 

44 Vcivc PAULSSON. Jan. "Artritraiion UnbouniL Aword Dcladicd {rom ihc Lew uf ib Cuuntry of 
Oriipn" En; /«tnrounvuiui and Cimparjtiro tan Quatterlv. Val. 30. abril de 1981 

45 Vcavc CORTE SUPREMA OE JUSTICIA DE SUECIA Libia* General Hat .«mui ÁhrWuu 
Tramporl Cu GotmerAcu Amida.'AD. SO 1462. Sentencia del 13 de apollo de 1979. 
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En su análisis de esta última decisión, PAUI.SSON deja 
entrever el concepto moderado de laudo a-nacional; en efecto, el 
autor afirmó: 

"...(IJa decisión de la Corte de Apelaciones de París cons¬ 
tituye una aceptación clara del fenómeno del desprendi¬ 
miento. Su tesis subyacente es que la fuerza jurídica del arbi¬ 
traje transnacional se funda en la creación de las partes de 
una institución contractual; el efecto de los procedimientos 
puede dejarse para ser controlado por cualquier sistema jurí¬ 
dico al que se le solicite reconocer el laudo una vez ha sido 
dictado, y ese sistema jurídico no debe ser necesariamente el 
del lugar del arbitraje... El mensaje Jde la Corte francesa! 
parece claro: uno está autorizado a concluir que la fuerza 
vinculante de un laudo internacional puede derivarse del 
acuerdo contractual para arbitrar en y por si mismo, es decir, 
sin un ordenamiento jurídico nacional especifico que sirva 
como su fundamento. En ese sentido, un laudo puede de 
hecho ir a la deriva, pero está sujeto en últimas ai control 
post facto de la jurisdicción de ejecución..." 47 . 

Nótese que el caso Gotnverkcn llega a un resultado muy simi¬ 
lar al alcanzado por los ordenamientos jurídicos que fueron pre¬ 
sentados en la sección 3.3. La diferencia está en que en el prime¬ 
ro la calificación del laudo como no doméstico proviene de una 
corte estatal; en los segundos, de la ley 4 ". En ambos escenarios, 
dado que las cortes del país de la sede no ejercerán un control 
sobre la validez del laudo, ningún juez estaría facultado en prin¬ 
cipio 4 ^ para determinar si el laudo es nulo. Por tal razón se ha 
sugerido que dichas providencias son a-nacionales. 

4b Véase: CORTE DC APELACIONES DE PARJS. GrUaixrken Arvadai AB t. Lr trian Genera! Aaturrral 
,SUtritme Tnmtpart Co. Semencia del 21 de febrero de IÓWI 
47 Traducción libré. PAULSSON, Jan "Arbimiiatt Unbound: Awaid Oclncbcd Proal rtur L.iw of ÍM 
CouKtrv af Origin". Lo: Alternar limu/ ouJ Cam/nrrame t.an Qwutcrlv. V'o4 JO. abril de I9KI, pp. 
J67.J6K 

4K. Vcasc: DCRAINS. Yvci. "La aplicación de InCoaivcxKKm a liados a-naounalcs". Ere TAWIL. Cuwtii 
y ZULETA, Eduardo (Eifc.). Kt artntrafe enmereiul rtncmoeiimnl -£smriin dk h> O w naa 'riia iA* 
Aiici» Ktir* con inoró o de .ti» itr'anircrrmiv. Abclcdo Pcrm, 200*. p IJ2. 

4V. Se metuyu la capteuun ert principal rn el ledo pnucipjl purgue el urlindu V. l e iic la CumcmrWin 
de Nueva York ccwrcmpU la posibilidad de que «u Conc del pan cuya ley ripió el srbxraic decida 
sobre In » uhder del huido Váne: Cursvcooón de Nueva Yurc wlre el Rccominm»cnt“ y Ejecución 
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En relación con este punto, siguiendo a YVES DERA1NS, es 
de notar que los laudos en cuestión son de hecho dictados den¬ 
tro del marco de una ley de arbitraje nacional y que es esa misma 
ley o las cortes a cargo de su aplicación, las que excluyen o per¬ 
miten prescindir de los recursos 4 ". Más aún, como lo ha expresa¬ 
do la doctrina, "... cualquiera sea ¡a justificación de ¡a exclusión de 
recursos contra el laudo en la sede del arbitraje, tal exclusión resulta de 
una política judicial nacional \j no puede ser considerada, per se, como 
un criterio significativo del carácter no nacional leu este contexto, a- 
nacionalj del laudo...”* 1 . De ahí que estas decisiones no sean pro¬ 
piamente a-nacionales; es un derecho nacional el que les otorga 
una protección especial. 


4.2 El concepto puro de laudo a-nacional 

La concepción pura de laudo a-nacional fue descrita por 
BRUNO OPPETTT en su famosa Teoría del Arbitraje, donde afir¬ 
ma: 


"...la gran pregunta sigue siendo, si es concebible que los 
arbitrajes puedan estar separados de todo ordenamiento jurí¬ 
dico estatal para ser, según las necesidades, vinculados a un 
ordenamiento jurídico a-nacinnal o verdaderamente interna¬ 
cional o si, en últimas, pueden "flotar" en el espacio interna¬ 
cional sin vinculación a ordenamiento jurídico alguno. El 
arbitraje sería, de esta forma, totalmente sustraído de los 
marcos estatales o Inter-estatales, para depender únicamente 

de Sentencia Arbitrales Extranjera» 195*. articulo V l c Sin embarga, como te expresó en el 
•cxlo principal y ai la nota 29, ex poco común que una ley procesal tintina a la de la sede sea ajil. 
cable al arbitraje 

MI. Sotan: este particular. YVES DLRA1NS anata ¿cenadamente "...fufo Kai Jifeiv/uLi taiuhiuuiujl 
cutir la ciclumui ,A- nxunas por ttnu hf.. > la mífUMi i-Xi!uu,m par tlciutua «V bu uihun.-tlct i.W 
puh de la wdf MI ■arbitraje/ ] en amlnn curas u v!de ivi A» uumaml el yui na tiumth rti tuna i ■ m 
tni ImhIojl elu utt/tjt en mrUorio lUKhond ULHAINS. Yvci. 'La apúcaciom de la Convención o 
laudos a-nocionales" En TAIWIL, Ümdit y Zt LETA Edutdb (Etfct.) El tuKuajt omun ial mtet ■ 
uach'Mul Estudia Je la Cnaneikitin ,A AWsu liwA i mi m.enn de »u SO'imlveriatrlu Ahelado Ccrma. 
2I10K.P U> 

SI. DERAINS. Yvct “La .ipl cacito de b Comerte «in a laudo* aisxarmalet" En TAWIL, Guido y 
/ULLTA. Lduordu 4td* ) El arbitraje tiitmmiri umtuur nonti CtiWJn Je Ai Cwinmlwn d% Abatí 
lurt t un Minlnn Je ni W man itMrrw Abelcdo PtOXH. 24W*. p. 131 


RrvtSTn Ect AToaiANA oc A«tnmtA]ir 341 



La mVtum'id de la llamada 'bhcktMiiéad de h Settitrtcta Artolntí* en la Ceaitvitetó* de Sueva inri 


de normas autónomas que constituirán un verdadero orde¬ 
namiento jurídico internacional o un tercer ordenamiento 
jurídico..."**. 

Existen pocos escenarios en que surgen dudas sobre si 
podría haber laudos realmente a-nacionales. Un ejemplo sería la 
sentencia de la Corte de Casación francesa en HUmarton v. OTV, 
donde dicha corporación sustentó su decisión de ejecutar un 
laudo proferido en Suiza y declarado nulo allí, diciendo: "...fcll 
Iñudo dictado en Suiza es un laudo internacional no incorporado ni 
ordenamiento jurídico de dicho sistema, de modo que su existencia per¬ 
manece establecida a pesar de su anulación, y su reconocimiento en 
Francia no es contrario al orden público internacional..." 53 . Sin 
embargo, no parece que el laudo que se discutía en ese caso 
fuera realmente a-nacional: como lo afirma DERA1NS, el unila- 
teralismo del derecho francés para calificar un laudo dictado en 
el extranjero, no basta para considerar intemacionaimente el 
mismo como desvinculado de todo derecho nacional' 4 . 

En realidad, las dudas surgen en relación con los laudos 
proferidos por tribunales de derecho internacional público, 
como es el caso de: (i) el Tribunal de Reclamaciones 
Irán-Estados Unidos; y (ii) Tribunales del Centro Internacional 
de Arreglo de Disputas relativas a Inversiones [CIADI] que 
resuelvan disputas cobijadas por la Convención de Washington 
de 1965. 

La naturaleza jurídica de los laudos de la primera de las 
entidades listadas fue discutida en el sonado caso Could v . Irán . 
En él, Gould buscó evitar la ejecución a favor de Irán de un 
laudo proferido por el Tribunal de Reclamaciones Irán-Estados 
Unidos, cuya sede se encontraba en Holanda. La Corte de 

52 orrcrtT, Hrw» Teoría ,M urhnvfc. Ufll*. 20Ofi, p 191. 

51 COUK DE CASSATtON Hilmuirtuu i: Ommiuti Je Traltrim nl »•! de 1'ulunutOnn (OTVJ ScntMKÍa 
Jcl 21 ik nn« 4c 1994 

54 DFRAINS, Yvvs; -La aplkatMii de la Convención a Laníos o-aacio*uln~. En IAWIL. Guido y 
2ULF.TA, Eduardo (Lila.) & arbitra/? eumcirlat luir rnaatMiat faruJJti Je la CuuuntumJr Ntuiu 
liir* con wror/iY» Je ín Ifr'uirtivriarí»». Abctrdu l'cnx, 200K, p 111 
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Apelaciones para el Noveno Circuito de los Estados Unidos con¬ 
sideró que los laudos del tribunal en cuestión no se encontraban 
sujetos a la legislación holandesa, sino a un ordenamiento arbi¬ 
tral internacional (en el caso, el Claim Settlenten¡ Declnmtion), 
como consecuencia de acuerdo de las partes, que tendría enton¬ 
ces el efecto de desnacionalizar el arbitraje 5 '. 

El segundo caso es el de los laudos resultantes de arbitrajes 
CLADI que se encuentren cobijados por la Convención de 
Washington de 1965, de cuyas características pueden destacarse 
las siguientes: (i) no están sujetos a la revisión de ninguna Corte 
estatal, ni a recurso alguno por fuera del sistema CLADI; y (ii) 
tienen efectos de cosa juzgada, reconociéndoseles la misma fuer¬ 
za normativa que tendría una decisión tomada por una corte 
nacional*-. 


4.3 La aplicación de la Convención de Nueva York 
a los laudos a-nacionales: 

Habiendo precisado el concepto del laudo a-nacional, se 
presenta la cuestión de si la Convención de Nueva York es apli¬ 
cable a tales providencias. Un sector de la doctrina había respon¬ 
dido este interrogante negativamente. En particular, VAN DEN 
BERG sostuvo que una lectura sistemática de la Convención 

55 Vfcuc U S. COURT OF APPEAL5 FOR THE NINT1I CIRCUIT. Oauhl i Ifinairr of De femé nf 
Irán 887 F2«J 13 J7. Someta dd 23 de octubre de 1989. 

56 En crudo, d articula 53.1 dd Convenio CIADI reza: ~...fefl Ututo lena iMigaittno para las partes 
y av podra ser otyeln de apelado* ni de cuahftacr otm mearía, excepto en lar i ararpm«rat cu este 
Convenir?. Lar partes la acatarán y cumplirán cu ludas ais témunas, uAn ni b mnliib en tftre se 
suspenda su ejecución, de acuerdo hm tu esiahhxtdo en los cnrmspimJieiila rlúiitulas Je este 
rMKuto..* Corrtcnio >obrv Arresto de Diferencias relativas a Invennooei entre Estadas y 
Naciocules de otras Estados. 196$, úntenlo 5).| Por su (une. d articulo 54 I dd (raudo establece 
qrac "_./i/oííü Estada Contraíante nscantxerá al laudo dictada con/,trine a este Contenió carácter 
iMigalnrúi r luirá ejecutar dentro Je tus trrriiottiti U\ iddipuruuuu pnmnuntui nnfnu-stas par el 
laudo cttu mi si se tratare Je utui mieiula fltmr dlt teulu pnr un ItihunaJ existente en dicho Estada El 
Estada Carura km tv i pie se rifa por una ounuíimMot Jedetai podro hacer </«»• se cfectaen tro kmdtn 
a traeos Je nu mAuuu/ri frdr-ndei y podrá Jttpraur tfue dkhas trdttmulrt mammón al laiuíi la 
nsltmir eficacia tfue a las semencias firmes dictadas por los trtlnmaUi de andifitlera de Seis taiarlm 
tpu- Xii lunxrau .Cunverau sobre Arreglo de Diferencia» relativa* u InvertMsno entre btiuduv y 
Nxioruh» de «tro* Eíiaik» 196?, nniculti 54 | 
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indica que ésta sólo cubre laudos regidos por una legislación 
nacional 57 . Sin embargo, el mismo autor reconoce actualmente 
que pregunta de si la Convención de Nueva York se aplica a 

laudos “no-nacionales " la-nacionales] puede responderse afirmativa¬ 
mente. .." w . En el desarrollo de su tesis, en el marco del artículo 
1.1 de la Convención. VAN DEN BERG ubica el caso de los lau¬ 
dos a-nacionales dentro de la hipótesis de los que aquí hemos 
denominado no-nacionales; asimismo, el autor explica que la 
ejecución de tales providencias, en cualquier caso, dará lugar a 
algunas dificultades 5 ’*. 

57 En VAN DEN DEDO afrana» a mediado» du la decaí» do I Wl> " ///ai Omtnwiim dr Surta 
Ttwk m> eqdiet 141 Wui a-oeeuutalet. La O un vitrina? Je Nuera Huí Je he entenderle opltcqhfe 
nthrmiMr a lunitni que ernna nrjjidn» pur unir ArgiiAurúlaa arbitral 111 nM Catar pritirifmi nphru 
truitn ul /annrrr /lamkis ctlmafvnaf irimo til lefiiindo criterio /lambí iw tiMitiJerudin iiumi nadir 
rmícr/ M ra«v»> dr aptkvcirm de la Cnmmclrm t'e eiertn qtw W retín Je ia CWrmmriix «•» b qm- 
tr rr/itrr n m íauiym de qptttuatm w taige que ot lauda rilé rrjpulu par una ley dr tutnlrttfe nai'hr- 
nal. Sur i’iWVtrjf». 1 i W ruity»o de aplinrcbn de la Ciuneneiim re lee ciitywttumaae en» fot Jema* 
ditpaticumri de la Cumvntuin. tr hui r onknfr que iW ntfiMiarn tr ravriii-nt/u ¡mplíciUi. La rjertr- 
tifia de iwr lauda puede mhiCartv jtf el dt-maudadu ¡ngra pmbar que el pttein arbitral ti Uunllklu 
"en 1 intuí de la ky a tr <fUM- /o» fuirtct In luui mitiendo. a 11 nula ir kutunv indu tula a ente nrepre- 
lo. en a írindde- In Ir? ikt fútil en yue jo boya dictado h \enteneia~ ¡ankuki 1 ’,/aJ. La cjeencuui ,L 
itn lauda también funde rethataric tí W demandada puede p ntbut que el laudo luí «lafe anulado fmr 
huí euttr 'del pude . 1» que, o i-uirfurme a ruin ley Aw nido dictada rta imtrnda farharulj ", Aunqiu: 
tora cttuutlpañi reeluutv la r/erueíiin. que *0 refierea lar ínvgiiktridaditi eu la etinrtUuciÓH del iri- 
Iruiud y el prttenlíMU-uln arbitral, le refiera Mi primer tsyj.it 11! aeaenki dr hu partei tnbnt arta* 
a tunta*, y a Jaita ih tul utuenht. a la ler de la *<de dei arbiirq/e. ana dupaiutbn no puede etmjttJe¬ 
tarte etiiita una uttcmtrun del prltu Ipm de que la ( un mu mui pura le apirean* táln a Jamón qne 
<tWn iv/pdni fu ir una ley /nadanalj Je arbitraje ", Traducotn Ubre. VAN DEN OERG, Albcn Jan 
"Wham ti un Aibtmil Awrard Noa-Donoik linde a the New Yurt Comention of líSHí" En Fute 
latu Heueie. Vnl A, IOT 5 - 1 ÓHÓ, pp, AWJ 

JK. VAN DEN BfcRU. Albcn Un "La iphcioon 4 c la Contención de Nueva Yack de IVÍK u lauda» no 
lucKVtata" TAWII,. Ciutdo > ZIJI.ETA, Téxaeéa 1E1I»,) £1 athirafr eumemal inietnacurnal 
Ktiudiu Je la C’smivm Iimi de Huera LitA con aeuiftn de tu Jd'an/icrtíiiriii Abclcdu reno». 2 CKIH. 

p 126 . 

V). En cisne reto, VAN DEN UfKCi planto Uct problcm». Enracro, ctuie un ñengo tic q*« el lindo *• 
luclonal tai ut c^vutialo, iludo .joc d «niculu l( I) de lu Coitvenciuu iilorjja diurro-ÚMualniut al juez 
|ut» decidir tnhrc d ituiko Segundo, cuantío una cono cUaul cate diipuesu a ejecutar un litado a- 
iucmuI, te cnlrcnurt pnmagcmtmcntc con el problema de determinar u ue tmui de un laudo arbi 
nal cjcculalde. puo hier.. un idciucnlu dctlmtnriii dad aibiltujc dewucKOulitaulu corrniaac cr. ipic no 
luy una Icgtslxidn cuoul (juc pravo un otandar placable en ctu tnuuckin Coraccaetnoncnu;, Int 
jucco pueden utik/ur va prupio ky de arbitraje 11 un etiondif intemactonal Tetceru, lut cono tfe b 
jMrítdketdri de raconnciatranti) y ejecución debería preñar neaoem a tro ditpotictono de b 
Comean .uní de Nacta Ywk (a| id articulu V I .a. ipac petwiilc deneipir lo ejivtuuw de un lauda» iv» 
do el pacto arbltml no o valido bajo U ley • ti que lo uaancKrtin b* pino o, a ftks de acuerdo, con¬ 
forme a lu IcgoJxton del pal» en el que »e dictó el laudo en «I arbitraje a-nnctonal, como no npkca 
nuigun ordetumie-Ou jundko nicionnl, te debe hacer cato omito de b Jet. o entenderla de nado qac 
incluya algún cuerpo de Icgttlaeann «upranocroñal, lu) el untarlo V.l .d, yue permne no ejecuta; un 
lauda cuando la turuUiuoun del tribunal o el pmeeibinieanu arbatrnl 110 se ¿tutumas al aLaenlu de hu 
pono o, a falta de acuerdo. 1 la ky de la vede u el ubdntjc c« dcvitacinoaltzado, sólo operará esta 
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Si se parte de sólo reconocer como verdaderamente a-nacio¬ 
nales los laudos dictados por tribunales de derecho internacio¬ 
nal público, sería pertinente analizar, en concreto, si la 
Convención aplica a los laudos proferidos por: (i) el Tribunal de 
Reclamaciones Irán-Estados Unidos; y (ii) tribunales C1ADI. 

Respecto de las decisiones del primero de estos tribunales, 
como se anotó anteriormente, en Gould v. Irán la Corte de 
Apelaciones para el Noveno Circuito de los Estados Unidos 
encontró que, si las partes pactan que el arbitraje será regido por 
un cuerpo normativo no-nacional, como lo sería el Cleiiuts 
SeMement Dvclnration, nada impediría aplicar la Convención al 
laudo resultante. Empero, aclaró que no todas las disposiciones 
del tratado (en particular, las que hacen referencia al derecho de 
la sede o del país cuya ley rigió el arbitraje) serían aplicables al 
laudo 6 ". No sobra agregar que, para sustentar su decisión, la 
Corte citó el caso SE££ V. Yugocslavia, donde el Hoge Raad 

diipoikito en esto de cxitcir «i licuado de la» pt.net (ya que no «e aplica la ley de to aede); y (¡ii) 
d artKuln V, I ,c. en * litad del oral puede rctiuurxc la c|«*.«'>»» de un laudo que ha sido anulada puf 
U. infles del lugar del niHuruJc o del pal» conforme a cuya ley toe dictada en un artunraje anacio- 
wI, no exwtirin ule» «me», Ves*?; VAN DEN HbRC», Atoen Jar» -la aplicacxm de la Convención 
de Nueva Vori de l* 5 Ha laudo» «o naciotudca*'. TAWIL, (luida y ZULETA. Eduardo <Cdf>, El arbi¬ 
traje estmetrkd tnUrmrelnm*l Estudio tic la ('iwiytirld* de finesa KurA ron mufitu Je .111 U¡' anher- 
Mfte, AbeMa hM. SWI. |if 117-11*, 

00 Cii efecto, U Cañe atevao ", fejl lengunjc que bote rqftntmcla a la elerckai M Jetcchu apíhahU 
no te menciona ni atuje en el articulo I. qne determina el campo Je upbrsxtnn Je ¡u Con nMrWn 
Aihmmalmisitc trwup.r tu trata Jr tui asunto rrlur imtodii, l.t hssuia indi ufjrrqnaJa Je la 
Cmteevcián porree ser y no cita aplica a lo ejecución Je laudos na-tlaeiimales AJielamrimente. 
permitir a tai partes Jorbmihirse Je tutu ley nacn/mtl prmnicnie. Jefa atún ulyumu prvtecenmsn 
en contra Je lo ejecución Je lauden arbitrales que. en (ifirtu címunaiunrtaJ, i«tw injusto La 
CuawHClán contiene urnas pnacccltincs Je/ Jebidrtproceso, que nqvisrstn la nrutfU wttin y la ti por- 
twudaJ Je ser escuchado, asi como la paidnhdud Je uurucar lo defensa en confía Je lo i'rrtntK* Je 
lauJot contrariar al nejen público. Articule V, parrafea ¡(al y i Ib)... Finalmente, sepon como te 
hteixm presentado las defensas parecen aplicar a laudar arbitrales dictarlas bajo el ilenrchu local ti 
u aquellas dictados cap/ume ulules etepUa por liu parla como eu csrc rutu En parftntlar, el arti 
culu V.t.Jpermite a una parre, en contra Je h cual se /naca ejecutar un lunfa ivw/ir la ejecución 
ti "la cainJitMlñu Jel tribunal arbsfíal o el procedmiienta arbitral no se han ajustada iJ acuenJu 
celchradu enlne la i panes a, en defacto Je tal acuerdo, que la cimiuaicián Jel tnfn/nal arbitra/ o el 
pmctsbaiiestto arhhrul na se han ajustada a la ley Je! país dtieuie se ha cíes ruado el arbítrate". Ai 
faiui este Unguq/e parece estar en s mitras ¡a Jel ¡militado por el) articulo l'.l e. que se refiere al 
~país que, o conforme a curtí ley. ñ.n« sido dictada esa sentencia", espotlMe recotín tlar las Jas 
■iit/nui» huías Je actuvJ-j can la taterpntaiunr puf la cual la CtartUM idn opina a laudas lar-ñoclo 
nalcr. Esto es. U las partes etl¡¡en que su urbiirqjc na ene regid»par un derecho nacional, entonces r 
y i itnt píenla no pndm prnuleru Je olgimat Je las Jefemas Je bis hundes (a) y (el ...Traducción 
tibie. U S COURT OF APf EAIS FOR THF NINTH CIRCUIT C.mJJ i tímürn oflieferua afiran 
K«7 F.2d 1337 Semcitcu dd 23 de uembre de 1919 
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(Corte Suprema de justicia de los Países Bajos) consideró que la 
Convención de Nueva York cobijaba un laudo dictado en Suiza 
y no reconocido como suizo por las cortes de dicho país 61 . 

En relación con los laudos proferidos por tribunales C1ADI, 
debe tenerse en cuenta que no todo laudo CIAD1 está cobijado 
por el Convenio de Washington de 1965. En efecto, el 
Reglamento del Mecanismo Complementario CIADI permite al 
CIADI administrar arbitrajes entre Estados y nacionales de otros 
Estados, en casos que se encuentran por fuera del campo de apli¬ 
cación del tratado de 1965 6 -. Pues bien, la Convención de Nueva 
York no aplica a los laudos CIADI que se encuentran dentro del 
campo de aplicación del Convenio de Washington, ya que el 
régimen aplicable a su ejecución es el consagrado por este últi¬ 
mo instrumento internacional, que tiene reglas claras al respec¬ 
to 61 . Por su parte, la ejecución de los laudos resultantes de arbi¬ 
trajes regidos por el Mecanismo Complementario "...está sujeta al 
derecho nacional del lugar de ejecución 1 / a la Convención de Nueva 
York 


61 Di el coso SEEC i ]»y,nit!sAn do* árbitra díctamo un lauda «n Lzasonz. cuyo registro fue recha¬ 
zado por el Informal Cameral de Vaud. con rl beneplácito del Tribus» I Federal Suizo, bajo U consi • 
d< ración de que el laudo no estaba suficientemente tcbcKEiado con el ordenamiento tnridico del 
Conloo de Vaud Stn el rcgniro. no era jumóle mvcrporicr recursos en contra de la providencia en 
curación Cuando se buscó U ejecución del lauda en Holanda, In Curte de Apelación de La Haya con¬ 
sideró qjt la de clisan en cuentón no era un lauda listado en el sermono de aíro Catado contratante, 
de ramio que na podra ser ejecutado bajo ta Cuuwraeian de Nueva York. F'oWcrtunucnae. la Curie 
Suprema de Juslicb dt' Ir» Pa.vcr Daten dcSennitró que t» nmKaeia de iu inferior jerárquica había 
excedida km límeles del articulo V de la C o nven c ión y icenv jó el eran n b Corte de Apelación de La 
Haya, que n su tez aseveró cae el laudo era conlrartn a un convenio entre Francia y Yupocslavia, 
rehusándose nuevamente i ejecutoria Tras la interposición de tm nuevo recurro b Cañe Suprema 
concluyó que no era lw»t> rehusar la cjccuciun de b providencia por las razona cscnirudoi, pero 
declaró que b decisión suiza de na registrar el budo equivalió a su anidación, kt que a su vez caris- 
tttub una cmnal para rechizar su ejecución caisrorme al articulo V l.c de la Convencitxi de Nueva 
York Sobre cite cara, veatu VAN DEN DERCi. Alburi Jan "La aplkación de b Come aeran de 
Nueva York de I95H a laudos ao tiaciooain' TAWIL. Guidu y ZCLETA. Eduardo lEdfe) El urtu- 
titile (nmerriul iittmiunomr/ EituMr %k la Ctmrerrcifm «fe Vi«tu Ltri i<nt tmumi de tu íff’uursvr. 
narnt. Abclcdo Fenol. 2008, pp 122-1 Id 

62 Véase KTSID Addtltunal Faeitity Rain Recuperado el 17 de jumo tic 2010, de: 
átlp K »id uurldbúnlc arg'tCSID SariicFiles laulil) AIR EnglisMtaal pdf. p 5. 

63 Véase nota 36 

64 DOLZER. Radolf y 5CHREUER. ninttoph FVincqdrr nf litii-nuMiimai Amatomt ¿un Oxford 
Untvvruty Press. 700M. p, 2XS 
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Como explica YVES DERAINS, si bien es claro que la exis¬ 
tencia de los laudos a-nacionales ha sido objeto de una discusión 
más bien académica, parece un tema más bien desconectado de 
la realidad del arbitraje, ya que: (i) es un fenómeno extraordina¬ 
rio; y (ii) con la evolución de los derechos modernos, la diferen¬ 
cia entre un laudo verdaderamente a-nacional y uno dictado 
conforme al régimen de arbitraje internacional de un Estado que 
no admite recursos en su contra, es muy tenue !,s . Más aún, el 
carácter a-nacional de un laudo no excluye la aplicación de la 
Convención de Nueva York: en el caso de los laudos cobijados 
por el Convenio de Washington de 1965, la Convención de 1958 
no deja de aplicar como consecuencia del carácter a-nacional del 
laudo, sino porque existe un mecanismo especial para su ejecu¬ 
ción. 


5. Conclusiones 

De las consideraciones presentadas, podríamos concluir 

que: 

• Un laudo no es nacional o extranjero per se. es simultáne¬ 
amente nacional para un Estado, el de la sede, y extran¬ 
jero para el resto. 

• No existe una noción unívoca de laudo no-nacional, con¬ 
cepto cuya precisión fue dejada a los legisladores y cor¬ 
tes nacionales. En cualquier caso, el carácter no-nacional 
del laudo se opone a su calificación como nacional, de 
modo que se trata de una categoría predicable sólo res¬ 
pecto del Estado que estaba en posibilidad de considerar 
la providencia como nacional. 


*S. DERAINS. Yv«s. "1.4 .plicactiifl 4c b Cnannofin a Luuk* h-íiík loanlc*" lia; TAWIL, Curato y 
ZULETA, bU«jrdo (E& V tí arbltrajt otmcrtíal íuMmailoaal Kuinfki Je la C'ran Je i\Wn» 
Ku¿ I <m luufrtv A' MI V'wmVfMlrm AticbJ» PertM. 700K. pp 136-137 
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• Algunos ejemplos de laudos que han sido catalogados 
como no-nacionales, en diferentes contextos y lugares, 
son: (i) los laudos proferidos en el territorio de un 
Estado, pero bajo la ley procesal de otro; (ii) los laudos 
dictados en el territorio de un país, conforme a su dere¬ 
cho doméstico, pero con un elemento internacional; y 
(iii) los laudos expedidos en un país que permite a las 
partes renunciar a los recursos que ordinariamente pro¬ 
ceden en su contra. 

• El laudo a-nacional ha sido abordado desde dos perspec¬ 
tivas. La primera, moderada, plantea que es a-nacional el 
laudo cuya efectividad no depende necesariamente de 
un derecho nacional, ya que el papel de las cortes del 
país de la sede se ha visto drásticamente reducido. La 
segunda, pura, identifica esta categoría con los laudos 
que flotan en el ordenamiento internacional, sin tener 
vinculo alguno con una legislación nacional. 

Los laudos frente a los cuales el rol de las cortes estatales 
se encuentra restringido, si bien existen, no son propia¬ 
mente a-nacionales, ya que su protección especial pro¬ 
viene precisamente de un derecho nacional. Por otra 
parle, es difícil encontrar laudos desvinculados de todo 
sistema jurídico nacional. Los únicos ejemplos claros de 
tal categoría serían los laudos dictados bajo el derecho 
internacional público, por tribunales CIADI o por el 
Tribunal de Reclamaciones Irán - Estados Unidos. 

Ahora bien, en principio, nada impide aplicar la 
Convención de Nueva York a un laudo que, según cual¬ 
quiera de estas concepciones, aparezca como a-nacional. 
Empero, debe tenerse en cuenta que, por razones ajenas 
a su falta de nacionalidad, los laudos cobijados por el 
Convenio de Washington de 1965 no se encuentran suje¬ 
tos a los mecanismos previstos por la Convención de 
1958. 
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1. Introducción 

En julio de 2ü06 Id Comisión de las Naciones Unidas para el 
Derecho Mercantil Internacional (la "CNUDMI", también cono¬ 
cida por sus siglas en inglés "UNCITRAL") acordó que el Grupo 
de Trabajo II, encargado de asuntos relacionados con arbitraje y 
mediación (el "Grupo de Trabajo"), diera prioridad a la revisión 
de su Reglamento de Arbitraje (el "Reglamento"), manteniendo 
la estructura y espíritus originales del Reglamento de 1976'. 

El Grupo de Trabajo es uno de los seis grupos de trabajo de 
UNCITRAL, también encargado, entre otras cosas, del desarro¬ 
llo de la Ley Modelo de Arbitraje de UNCITRAL. El Grupo de 
Trabajo se reúne dos veces al año, en Viena y en Nueva York, y 
está compuesto por las delegaciones de los Estados miembros de 
UNCITRAL, así como por Estados e instituciones observadores, 
entre las que se encuentran las principales cortes de arbitraje, lo 
que permite que se den contribuciones sumamente constructi¬ 
vas. 


El Reglamento se encuentra en vigor desde 1976. Desde 
entonces, ha sido usado para resolver múltiples disputas comer¬ 
ciales privadas, especialmente en arbitrajes nd hoc. Asimismo, el 
Reglamento ha sido aplicado también en otros ámbitos no pre¬ 
vistos inicialmente por sus redactores, como son las disputas 
surgidas de los convenios bilaterales de inversión ("bilateral 
investment treatfa s" o "8/Ts”), ya que muchos de dichos conve¬ 
nios contemplan el arbitraje bajo el Reglamento entre las opcio¬ 
nes de los inversores para accionar contra los Estados. 

La gran importancia del Reglamento también radica en que 
ha servido como modelo para la elaboración de los reglamentos 


LitigovKMi y Arbilnjc ik- Pmri-LLCSCA, rolcglOilO os el llvUrr Cok-pro tkí Alropwdu» tk- MmIiiií y 
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de diversas instituciones arbitrales regionales, como la Corte 
Permanente de Arbitraje o la Corte de Mediación y Arbitraje de 
las Cámaras de Comercio de Suiza. Por otra parte, no debe olvi¬ 
darse el uso del Reglamento en el marco del Derecho 
Internacional Público, como por ejemplo en el Tribunal de dis¬ 
putas entre Irán y Estados Unidos. 

El frecuente uso del Reglamento hace especialmente com¬ 
plicada una revisión del mismo: es necesario abordar una adap¬ 
tación de su articulado a las necesidades surgidas de la actual 
práctica arbitral internacional pero, por otro lado, cambios exce¬ 
sivamente específicos pueden ir en detrimento de la flexibilidad 
que caracteriza a esta norma, corriendo el riesgo de no acomo¬ 
darse a todos los tipos de disputas para las que el Reglamento 
está pensado. Se ha tratado de aplicar la conocida máxima 
anglosajona if nin't broke, don’t fix it. 

Debo destacarse que la revisión del Reglamento surgió de 
estudios llevados a cabo por y Jan Paulsson y Georgios 
PETR oantos 2 (el "Informe Paulsson y Petrochilos") a petición 
de la propia UNCITRAL, en los cuales se evidenciaba la necesi¬ 
dad de adecuar el Reglamento, al objeto de abordar algunos pro¬ 
blemas que se originaban en la práctica del arbitraje internacio¬ 
nal, así como de fomentar su aplicación uniforme e incrementar 
su eficacia. En efecto, el Reglamento debe adaptarse a las necesi¬ 
dades actuales del comercio internacional para seguir cumplien¬ 
do su objetivo fundamental: proporcionar un procedimiento fle¬ 
xible para cualquier tipo de disputa comercial en cualquier parte 
del mundo. En este sentido, los principales motivos que justifi¬ 
can la revisión del Reglamento, ya apuntados en el Informe 
Paulsson y Petrochilos, son los siguientes: 

(i) Desde 1976 ha habido grandes avances en la práctica 
arbitral, ya que el volumen de arbitrajes internacionales 
ha alcanzado dimensiones desconocidas en aquella 


2 fiMASSO*. /mi y l'£ lucíamos. Gcotpuv “KiívuIwi oí tlu* UNCITRAL Artntrjlion Rulo»' 
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época. Han surgido nuevos reglamentos arbitrales y los 
que ya existían han sido revisados. Los redactores del 
Reglamento originario no podían anticipar las dificulta¬ 
des que han ido surgiendo en el proceso arbitral interna¬ 
cional ni las innovaciones que, como consecuencia de las 
mismas, han venido apareciendo en los reglamentos de 
arbitraje contemporáneos. 

(ii) El Reglamento estaba inspirado en textos que ya han 
quedado en desuso 3 . Por otra parte, reglamentos que en 
su día estaban inspirados en el Reglamento ya han sufri¬ 
do las correspondientes revisiones 4 . 

A lo largo de las sesiones celebradas desde el año 2006, el 
Grupo de Trabajo ha propuesto a UNCITRAL varias revisiones 
del texto del Reglamento. Finalmente, el 12 de julio de 2010 veía 
la luz una pre-publicación de la versión consolidada del nuevo 
Reglamento. El presente artículo expone las modificaciones más 
importantes tomando en consideración este último y reciente 
texto publicado por UNCITRAL. 

Según el artículo 1.2 del nuevo Reglamento, en defecto de 
pacto expreso, se presumirá que las partes han acordado la apli¬ 
cación del nuevo Reglamento si el convenio arbitral se concluyó 
después del 15 de agosto de 2010, salvo que el convenio arbitral 
se concluyera por medio de la aceptación de una oferta realiza¬ 
da con anterioridad a dicha fecha. 

En el presente artículo abordaremos algunas de las noveda¬ 
des más importantes introducidas en el nuevo Reglamento 
UNCITRAL como son, entre otras, las siguientes: la creación de 
la respuesta a la solicitud de arbitraje, determinados aspectos 
relativos al nombramiento, estatuto y competencia del tribunal 

3 Principalmente lis lefias de U Cu«i¡m<mi Eturumica para Eurtifa de las Nacíase* liradas de 1966 y 
las rc^lzs de la silipu Comisaón Ecocomiea para Asta, limhicn de 1966. 

4 Por cjcmpJti, loe rcfbimcnlu» de b Corle InlcmjcMnal de Arbitraje de (LClAK de la 

Comisión NoraaicrKoiM de Arbitraje Conaercial IIACAC). de b Ofjuiuració# InamucioiMl de b 
Propiedad Isiclcctiul (WIPO) y del Centro de Arbitrare Inarmacnmii de Siagapur ISIAC) 
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arbitral, modificaciones introducidas en la regulación de las 
medidas cautelares, los cambios referentes a la fase de instruc¬ 
ción y el laudo y la posibilidad de la intervención de terceros en 
el procedimiento arbitral. 


2. La respuesta a la solicitud de arbitraje 

Una de las modificaciones más significativas introducidas 
en el nuevo Reglamento consiste en la creación de la respuesta a 
la notificación del arbitraje, en lo que es el nuevo artículo 4 del 
Reglamento. 


2.1 Contenido de la respuesta a la solicitud de arbitraje 

El nuevo Reglamento configura la respuesta a la solicitud 
de arbitraje de tal forma que, con la misma, el demandado puede 
posicionarse en cuanto a la descripción preliminar del arbitraje 
efectuada por el demandante en su solicitud de arbitraje. En par¬ 
ticular, el demandado o demandados deberán pronunciarse 
sobre las siguientes cuestiones: 

(i) La cláusula arbitral invocada por el demandante. 

(ii) El contrato del que trae causa la controversia de que se 
trate. 

(iii) La descripción de la controversia realizada por el 
demandante, así como la cuantificarión de la suma reda¬ 
mada. 

(iv) El petitmn de la notificación de arbitraje. 

(v) Su propuesta en cuanto al número de árbitros, el idioma 
y el lugar del arbitraje cuando las partes no hayan conve¬ 
nido antes en ello. 
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La parte demandada también podrá incluir las siguientes 
menciones en su respuesta a la solicitud de arbitraje: 

(i) Las excepciones de jurisdicción oponibles al tribunal 
arbitral que se constituya con arreglo a! Reglamento. 

(ii) Una breve descripción de la posible reconvención o ale¬ 
gación de compensación que se pretenda hacer valer en 
el arbitraje, indicando asimismo las sumas reclamadas en 
dicho concepto. Este es un gran avance alcanzado con el 
nuevo Reglamento, ya que permite al demandante 
incluir una defensa en su demanda frente a la reconven¬ 
ción planteada. 

Como puede comprobarse, el nuevo texto del Reglamento 
no configura la solicitud de arbitraje y su respuesta como alega¬ 
ciones sustantivas, sino como meros delineadores de los contor¬ 
nos de la disputa de que se trate. Las alegaciones extensas de las 
partes se dejan para los escritos de demanda y contestación 15 . Sin 
peq'uicio de esto, en disputas poco complejas, las partes pueden 
optar por presentar solicitudes de arbitraje y respuestas a dichas 
solicitudes que sean más extensas, de manera que las mismas 
configuren la demanda y contestación, respectivamente*. 

Se prevé asimismo que el demandado incluya una notifica¬ 
ción de arbitraje en caso de tener una reclamación frente a un 
tercero parte de la cláusula arbitral (distinto del demandante). 
Esta previsión sin duda favorece y facilita la tramitación de los 
llamados arbitrajes multiparte, al contemplar expresamente la 
posibilidad de que existan distintas partes en una misma posi¬ 
ción procesal 7 . 


5 Articulo» IN y 19 de) Reglamento ite 1976. que punan a «f Ick úntenlos 30 y 31 del muevo 
Reglamento. 

6. En vtnud de las articulas 20 I y 21.1 de) nuevo ReglameMo 

7. Las cuntas ntrmlucidu* en el nuevo Kcgtameuia relativos e U iMcrvencmn de tercero* en H proce¬ 
dimiento arbitral se exponen en el pumo 7 del presente articulo. En tuunlo aJ nombrumamro de arbi¬ 
tros en arbitrajes multípara. rUL puma 3.1 riel presena* articula 
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Por último, el nuevo Reglamento indica que la constitución 
del tribunal arbitral no se verá obstaculizada por el hecho de que 
el demandado no responda a la solicitud del arbitraje o por la 
respuesta incompleta o tardía del demandado a dicha solicitud. 


2.2 La importancia de la respuesta a 
la solicitud de arbitraje 

Va el Informe PAULSSON y PETROClliLOS" identificó la necesi¬ 
dad de crear este trámite en el arbitraje, indicando además que 
una de sus ventajas fundamentales sería el permitir al tribunal 
arbitral dictar las directrices procedimentales más adecuadas (en 
materia de calendario por ejemplo) al tipo de disputa y a las pre¬ 
tensiones de las partes. 

La inclusión de la respuesta a la solicitud de arbitraje, en 
línea con los más modernos reglamentos de arbitraje, posibilita 
una mejor identificación de las materias en disputa antes de la 
constitución del tribunal. Esta circunstancia podría influir, por 
ejemplo, el tipo de árbitro que sería más apropiado, en base a su 
experiencia técnica o conocimiento de una determinada legisla¬ 
ción nacional. Asimismo, la identificación de las verdaderas 
materias en disputa puede favorecer un acuerdo amistoso entre 
las partes que evite el procedimiento arbitral*. 

Sin duda, la práctica arbitral recomienda el conocimiento 
previo de la posición del demandado antes de la constitución del 
tribunal arbitral. En efecto, la falta de esta información impide el 
entendimiento recíproco de la disputa y, por tanto, la prepara¬ 
ción eficiente del arbitraje, así como un posible acuerdo amisto¬ 
so entre las partes u . 

H. pAUtUdN y PuTMX IHUI». p ft 
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3. El Tribunal Arbitral 


3.1 Constitución 

En cuanto a la constitución del Tribunal Arbitral, el nuevo 
Reglamento contempla un procedimiento esencialmente similar 
al ya previsto en el Reglamento de 1976, aunque ha variado con¬ 
siderablemente la redacción de los artículos relevantes, simplifi¬ 
cándose ésta de manera considerable. 


3.1.1 Autoridades desigtuidoras y nuntimuiorns 

En el nuevo Reglamento se ha creado un nuevo artículo 6 
relativo a las autoridades designadoras y nominadoras ( designa - 
twg and appointing authorities), cuyo contenido estaba antes 
incluido en otros artículos relativos al nombramiento de los árbi¬ 
tros. Dichas autoridades, como es bien sabido, cobran especial 
relevancia en arbitrajes no administrados, como lo son la mayo¬ 
ría de los arbitrajes en los que se aplica el Reglamento. El 
Secretario General del Tribunal Permanente de Arbitraje de La 
Haya (el "TPA") sigue teniendo un papel relevante como auto¬ 
ridad designadora y nominadora: 

(i) Las partes pueden proponerlo como autoridad nomina¬ 
dora (articulo 6.1); y 

(ii) Si las partes no alcanzan un acuerdo en cuanto a la auto¬ 
ridad nominadora, el Secretario General del TPA actuará 
como autoridad designadora, designando la autoridad 
nominadora (artículo 6.2). 

Como se puede comprobar, sigue vigente en el nuevo 
Reglamento el sistema de los dos pasos para el nombramiento 
de árbitros previsto en el Reglamento de 1976. Aunque se consi¬ 
deró la eliminación de este sistema, finalmente esta propuesta 
no salió adelante por falta de consenso. 
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3.1.2 Número de árbitros en defecto de acuerdo 

Otro aspecto que tampoco se ha visto modificado en el 
nuevo Reglamento es el número de árbitros en defecto de acuer¬ 
do entre las partes, que sigue siendo tres 11 . No obstante, se prevé 
como novedad que si ninguna parte responde a una propuesta 
de nombramiento de árbitro único o no se ha nombrado el 
segundo árbitro en plazo, la autoridad nominadora pueda nom¬ 
brar un árbitro único si considera que es la opción más apropia¬ 
da^. 


A pesar de esta inclusión, en linea con el intento de limitar 
los costes del arbitraje, como veremos más adelante, hubiera 
sido interesante que se hubiera establecido un árbitro único en 
defecto de acuerdo. En este sentido, la práctica arbitral eviden¬ 
cia que, como regla general, los arbitrajes de tres árbitros son 
más caros y se prolongan más en el tiempo' 1 . Es por ello que la 
tendencia que siguen los reglamentos de arbitraje modernos es 
la de considerar un árbitro único en defecto de acuerdo entre las 
partes 14 . 

3.1.3 Constitución del tribunal arbitral en 
arbitrajes multipartc 

El nuevo artículo 10.1 del Reglamento prevé un método de 
nombramiento del tribunal arbitral para supuestos de plurali¬ 
dad de demandantes o demandados: salvo que las partes hayan 
pactado otra cosa, las partes actuarán conjuntamente, en su con¬ 
dición de demandantes o de demandados, para el nombramien¬ 
to de su respectivo árbitro. 


11. Anlculo 7 I 4c! itumi R enlámenlo, ,‘>nicub> }. | «luí RcgtunrM» de l«?ñ 

12. Afílenlo 7.2 de! nurro Rctlamcmo. 

13. Wwtvi, Uwfcin r 7 

|4. IW. por ejemplo lo* atlxuh» 6 2 «leí reglamento de arbitraje de le Cámaras «le Comercio de Sui/j 
y *.2 del reglamenta de arbitraje de U OCI 
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Esta modificación está inspirada en lina propuesta conte¬ 
nida en el informe Paulsson y PetrochUjOS» diseñada para 
evitar casos como Dulco'*. En este asunto, la Corte de Casación 
(Gour de cassation) francesa rechazó la validez del nombramien¬ 
to de un árbitro realizado por la CCI por dos co-demandados 
que no se habían puesto de acuerdo en la elección de dicho árbi¬ 
tro, por considerar que vulneraba el principio de la igualdad de 
trato entre las partes y, por tanto, que era contrario al orden 
público. 

Esta jurisprudencia fue decisiva en las revisiones llevadas a 
cabo en 1998 de los Reglamentos de la CCI (artículo 10) y de la 
LC1A (artículo 8.1), para contemplar expresamente supuestos en 
los que múltiples demandantes o demandados no forman un 
único grupo con derechos y obligaciones comunes, como suce¬ 
día en el caso Dutco ,T . Así pues y puesto que el Reglamento de 
1976 no se acomodaba a las necesidades puestas de manifiesto 
por el caso Dutco. se ha adoptado en el nuevo Reglamento una 
solución similar a la contemplada en los Reglamentos de la CCI 

V de la LCIA. 

# 


3 . 1.4 Otras novedades relativos a la constitución 
del tribunal arbitral 

Otra modificación importante relativa al nombramiento del 
Tribunal Arbitral se refiere a la inclusión expresa de la posibili¬ 
dad de que las partes hayan acordado que el tribunal arbitral 
esté compuesto de un número de árbitros distinto de uno o tres. 
Para estos casos, el nuevo artículo 10.2 del Reglamento indica 
simplemente que dichos árbitros serán nombrados por el méto¬ 
do acordado entre las partes. 


IS. «o* y t*rntoonion pfi 47 y 4* 

l« Cmo CCI r }»3<S. lurokb SümcMi A Of.il 1 1 SaefM Uu*n 

17 WlirtTMI i. Atine NUnc y SnvA-KnMrt». fc\Jnatiln “Mwltiparty añil .S<nli«.unlr»il AlWu.iiinfl 
Rcccrn ICC Eapíncncc" El» ICC ÜwlktHi. Spcosl Supf«Jc*ncni Conipta Arlntfjtmn. 200) 
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El Informe PAULSSON y Petrochilos contemplaba una cláu¬ 
sula de cierre para estos supuestos, de tal manera que si el tribu¬ 
nal arbitral no estaba constituido en 90 días desde la recepción 
de la solicitud de arbitraje, cualquiera de las partes podría soli¬ 
citar a la autoridad nominadora que realizara los nombramien¬ 
tos necesarios. Sin embargo, esta propuesta finalmente no ha 
sido recogida en el nuevo Reglamento. 

Por último, son de destacar dos cláusulas de cierre inclui¬ 
das en el nuevo Reglamento, que aseguran la correcta constitu¬ 
ción del tribunal arbitral: 

(i) En caso de que la autoridad nominadora se negara a 
actuar o no realizara el nombramiento en plazo, o incum¬ 
pliera cualquier otro plazo previsto en el Reglamento, 
cualquiera de las partes podrá solicitar al Secretario 
General del TPA que designe otra autoridad nominado¬ 
ra en sustitución de la primera" 4 . 

(ii) En caso de que por cualquier causa no se consiga consti¬ 
tuir el tribunal arbitral con arreglo al Reglamento, la 
autoridad nominadora, a instancia de cualquiera de las 
partes, constituirá el Tribunal Arbitral y al hacerlo podrá 
revocar todo nombramiento ya realizado y designar al 
presidente del tribunal arbitral 1 ’'. 


3.2 Estatuto del tribunal arbitral 

En lo referente al estatuto de los árbitros, el nuevo 
Reglamento introduce dos novedades: una declaración modelo 
de independencia e imparcialidad y la exclusión de responsabi¬ 
lidad de los árbitros. 


II. Articulo 6.4 Jcl nuevo Rcgiuncarto 
19. Articulo 10 ) lid nuevo Rcftomcmo 
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3.2.1 Independencia e imparcialidad 

El artículo 9*', relativo a la recusación de los árbitros ha 
sido mejorado en el nuevo Reglamento en dos aspectos: 

(i) Haciendo constar expresamente en el mismo que la obli¬ 
gación de ser imparcial e independiente respecto de las 
partes debe mantenerse a partir de su nombramiento y a 
lo largo de todo el procedimiento. 

(ii) Proporcionando una guía sobre el contenido de la decla¬ 
ración de independencia e imparcialidad, a través de dos 
modelos de declaraciones proporcionadas por el propio 
Reglamento, una para cuando el árbitro no tenga nada 
que declarar y otra cuando el árbitro tenga datos a decla¬ 
rar relativos a la relación profesional, comercial o de otra 
índole mantenida en el pasado o en el presente con algu¬ 
na de las partes. 

La introducción de las declaraciones modelo de indepen¬ 
dencia estaba ya contemplada en el Informe PaüLSSON y 
Petrochilos 21 que, además, imponía al árbitro la obligación de 
firmar y entregar a las partes la correspondiente declaración de 
independencia. Finalmente, esta obligación no ha sido traslada¬ 
da al texto del nuevo Reglamento. 

Por último, el nuevo Reglamento también propone en su 
nuevo artículo 11 la posibilidad de agregar a la declaración de 
imparcialidad una declaración del árbitro relativa a la disponibi¬ 
lidad del árbitro para el correcto y diligente desempeño de su 
cargo. 


?0 A<;kuli> II ilel mu-vil Hv^luimniv. 

21 Pau json y Pirntixwi m. p¡>. JO y JI 
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3.2.2 Responsabilidad 

El nuevo Reglamento contempla asimismo en su nuevo 
artículo 16 el régimen de responsabilidad de los árbitros. Dicho 
artículo establece que, salvo en caso de mala práctica intencio¬ 
nal-, en la mayor medida que permita la ley aplicable, las partes 
renuncian a cualquier reclamación contra los árbitros, la autori¬ 
dad nominadora y cualquier otra persona designada por el tri¬ 
bunal arbitral por actos u omisiones relacionados con el procedi¬ 
miento arbitral. 

En este sentido, en el Informe Paulsson y Petrochilos 25 ya 
se ponía de manifiesto la ausencia de provisiones relativas a la 
responsabilidad de los árbitros, lo que suponía una evidente 
laguna en el texto del Reglamento de 1976. No obstante, la pre¬ 
gunta era si esta cuestión debía ser resuelta por el Reglamento o 
por la ley del arbitraje. 

En general, los Reglamentos de arbitraje que tratan esta 
cuestión contienen cláusulas limitadoras de responsabilidad 
(por ejemplo, por renuncia de las partes a cualquier reclama¬ 
ción), dejando la determinación de la responsabilidad a la ley del 
arbitraje 24 . 


3.3 Competencia del Tribunal Arbitral 

El nuevo artículo 23 del Reglamento* 5 regula la competen¬ 
cia del tribunal arbitral. En su párrafo primero se enuncian dos 
principios básicos para la determinación de la competencia de 
un tribunal arbitral (ya contemplados en la versión del 
Reglamento de 1976): el de kompeteuz-kompelenz y el de separabi- 

22. tnlrtuimuil en M tcrtUM en Ingle». 

23. INulskw y PrnuxTMo*. r*. 52 v J3. 

24. Lew. luían t> M . Mismis, Ltiukut A. y Kurtti, Sacf.in, Cimperrvbi* Jnferwur»jW Cinwwn utl 
Arhitsntum. Kluwcr. 2003. Es d caso, pof ejemplo, ik los reglamento* lie U CCI (articulo 34). de la 
LC1A (articulo 31.1) y ilcla American Arbilrjtxm Anoctalion (AAA. articulo 351, 

2$. Antmnr articulo 21 dd Rcgluncwn 
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lidad de la cláusula arbitral. Es en las párrafos segundo y terce¬ 
ro de dicho artículo donde encontramos las novedades: 

(i) Una parte no se verá privada del derecho a oponer la 
excepción de incompetencia del tribunal arbitral por 
haber designado o participado en la designación de un 
árbitro. Esta provisión favorece claramente la coopera¬ 
ción de la parte que opone la excepción en la constitución 
del tribunal arbitral sin que dicha cooperación perjudi¬ 
que su excepción. 

(ii) La excepción de incompetencia basada en que el tribunal 
arbitral ha rebasado los límites su mandato deberá opo¬ 
nerse tan pronto como la materia de que se trate se plan¬ 
tee durante las actuaciones arbitrales. 

(¡ii) El tribunal arbitral podrá proseguir sus actuaciones y 
dictar laudo, sin perjuicio de cualquier impugnación de 
su competencia pendiente ante la jurisdicción. 

Los dos primeros puntos estaban expresamente contempla¬ 
dos en el Informe Paulsson y Petrochilos^, del que han toma¬ 
do su redacción literal, no así el último de los puntos. PAULSSON 
y Petrochílos se basaron en el artículo 16 de la Ley Modelo de 
Arbitraje de UNCITRAL para elaborar su proposición de nuevo 
artículo 23 del Reglamento. 

Por último, indicar que. en relación con el punto (iii) de los 
indicados arriba, PAULSSON y PETROCHILOS propusieron inicial¬ 
mente que las impugnaciones de la competencia del tribunal 
arbitral ante la jurisdicción sólo pudieran hacerse después de la 
emisión por parte del tribunal arbitral de su laudo sobre jurisdic¬ 
ción, en concordancia con el artículo 163 de la Ley Modelo de 
Arbitraje de UNCITRAL. No obstante, dicha propuesta final¬ 
mente no fue aceptada, por no ser acorde con algunas legislacio- 


2íi. IVlUUMM V PBTHCCIIIL 08 . rv*. 97 » 99. 
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nes nacionales que permiten impugnar la competencia de un tri¬ 
bunal arbitral incluso antes de que éste haya sido constituido, 
como por ejemplo, el Código de Procedimiento Civil Alemán. 


4. Medidas cautelares 

El nuevo Reglamento contempla ciertas modificaciones de 
calado en el artículo 26, relativo a las medidas cautelares que, 
por cierto, mantiene su numeración. En efecto, esta nueva regu¬ 
lación de las medidas cautelares en el Reglamento es mucho más 
sofisticada y adaptada a la práctica arbitral que la contemplada 
en el Reglamento de 1976. Cabe destacar los siguientes aspectos 
de esta nueva regulación, tomados directamente del Informe 
Paulsson y Petroc hilos- 7 : 

(i) Se contempla un listado ejemplifica ti vo de las distintas 
medidas cautelares que pueden adoptarse. De esta mane¬ 
ra, se evita la discusión en tomo a si los tipos de medidas 
cautelares a disposición del tribunal arbitral deben deter¬ 
minarse con referencia a una legislación en particular o 
configurarse como un concepto legal autónomo. Por otra 
parte y como se verá, se trata de medidas tendentes no 
sólo a preservar la posición jurídica de la parte, sino tam¬ 
bién la integridad del procedimiento arbitral. 

(ii) Se establecen los requisitos que debe satisfacer toda soli¬ 
citud de medidas cautelares. 

(iii) Se contempla la posibilidad de exigir caución a la parte 
solicitante. 

Así, las medidas cautelares que puede ordenar el tribunal 
arbitral, listadas expresamente en el nuevo Reglamento, son las 
siguientes: 

2T IVuassgn y PEnoduU» pp IOS a 112. 
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(i) Mantener o restablecer el statu quo en espera de que se 
dirima la controversia. 

(ii) Adoptar medidas para impedir algún daño actual o 
inminente, o el menoscabo del procedimiento arbitral, o 
abstenerse de llevar a cabo actos que puedan ocasionar 
dicho daño o menoscabo. 

(¡ii) Proporcionar los medios necesarios para preservar 
bienes que permitan ejecutar el laudo. 

(iv) Preservar elementos de prueba que pudieran ser rele¬ 
vantes y pertinentes para resolver la controversia. 

Por último, la parte solicitante de la medida cautelar debe 
probar la concurrencia de las siguientes circunstancias: 

(i) Que, de no otorgarse la medida solicitada es probable 
que se produzca algún daño, no resarcible adecuada¬ 
mente mediante una indemnización, que sea notable¬ 
mente más grave que el que pueda sufrir la parte afecta¬ 
da por la medida, caso de ser ésta otorgada (periculum in 
mora). 

(ii) Que existe una posibilidad razonable de que su deman¬ 
da sobre el fondo del litigio prospere (funtus boni lurís). 
La determinación del tribunal arbitral respecto de dicha 
posibilidad no prejuzgará en modo alguno la decisión 
final que pueda alcanzar dicho tribunal en su laudo 
sobre el fondo. 


5. La fase df. instrucción 

Una de las modificaciones de mayor relevancia relativas a 
la fase de instrucción del procedimiento arbitral la encontramos 
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en el artículo 27.2 del nuevo Reglamento- 1 '. En dicho artículo se 
permite expresamente que las partes del arbitraje puedan depo¬ 
ner como testigos o peritos. 

Esta posibilidad fue propuesta por Paulsson y Petrochilos 
en su Informe^ 0 , al objeto de definir lo que debía entenderse por 
"testigo" y "perito". Para ello, Paulsson y Petrochilos se basa¬ 
ron en el articulo 20.7 del Reglamento de Arbitraje de la LC1A, 
que considera testigo cualquier persona que vaya a testificar 
ante un Tribunal Arbitral, aunque dicha persona sea parte en el 
arbitraje, o haya sido o sea dirigente, ejecutivo, empleado o 
accionista de alguna de las partes. 

No obstante lo anterior, lo cierto es que esta nueva regula¬ 
ción puede plantear algún problema en su aplicación ya que 
mientras que en jurisdicciones con tradición coituuon Imv es 
común que una parte sea llamada como testigo, las jurisdiccio¬ 
nes con tradición civil Imv son reacias a aceptar testimonios de la 
parte o de personas que, por su relación con las partes, pueden 
tener un interés económico o de otro tipo en el resultado del 
arbitraje. Paulsson y Petrochilos justifican esta modificación en 
el hecho de que es el tribunal arbitral el que dirige el procedi¬ 
miento''" y, por tanto, debería poder decidir sobre la práctica de 
vistas, la forma, los asuntos a tratar, etc. Este criterio nos parece 
acertado y plenamente acorde con la mejor práctica de arbitraje 
internacional. 

Otra de las novedades introducidas es la relativa a la posi¬ 
bilidad de que las partes objeten respecto de las calificaciones, la 
imparcialidad o la independencia del perito designado por el tri¬ 
bunal arbitral, antes de que éste acepte su nombramiento 11 . 


:« Anterior ontcuVi 24 

29 I‘»l i iajon y l'rmoomm pp 10} y 104 

30 En \inutl «itl arrie uta |? |, »ntchnt unicolu 15.1 «Id Rcglumenur 

31 Arríenlo 19 nono lUgUmtimt, amennr nnfccuto 27. 
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Por otra parte, indicar que el nuevo Reglamento no con¬ 
templa previsión alguna, como sí lo hacía el texto de 1976, rela¬ 
tiva al idioma en el que se practicarán las testificales o a los 
medios necesarios para la traducción de las mismas. 

Ya por último, en cuanto a la prueba documental, Paui-SSON 
y Petrochilos propusieron en su Informe que se incluyeran 
determinadas limitaciones a la aportación de documentos por 
las partes'-, como los casos en que debe protegerse la confiden¬ 
cialidad o en que exista un impedimento legal. No obstante, 
estas limitaciones no han sido finalmente trasladadas al texto del 
nuevo Reglamento. 


6. El LAUDO 

En cuanto a la regulación sobre el laudo, contenida en los 
artículos 33 y 34 del nuevo Reglamento 31 , destacan precisamen¬ 
te las modificaciones que finalmente no se han implementado, a 
saber <¡) no se contempla que el voto del presidente del tribunal 
arbitral sea dirimente; (ii) no se establece que las deliberaciones 
del tribunal arbitral sean secretas; y (iii) se eliminan las referen¬ 
cias a los laudos "provisionales, interlocutorios y parciales". 


6.1 No se contempla que el voto del presidente 
del tribunal arbitral sea dirimente 

El nuevo Reglamento sigue contemplando las decisiones 
del tribunal arbitral por mayoría. No obstante, no se establece el 
que el voto del presidente del tribunal arbitral sea dirimente, 
propuesto en el Informe Paulsson y PETROCHILOS* en el que, 
además, se constata la posibilidad real de que el tribunal arbitral 
quede bloqueado en sus votaciones. Para ello Paulsson y 

31 Articulo 27 i A.H nueto Rcglimctwo, anterior ametalo 34.3. 

33 Afliertarct uitkulo*. 31 y 32 

34. Paui «xn* y Prnutr?iun«. pp 123 a I2M. 
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Petrociiilos ponen como ejemplo el asunto RAKTA y \ en el que 
cada co-árbitro tenía una opinión, distintas entre sí y de la del 
presidente del tribunal arbitral, que fue finalmente la que preva¬ 
leció. El voto dirimente del presidente está también contempla¬ 
do en los principales reglamentos de arbitraje' 6 . 

Paulsson y Petrochilos también destacan que en los traba¬ 
jos preparatorios del Reglamento se consideró la posibilidad de 
que el presidente del tribunal arbitral pudiera dictar un laudo 
solo, para evitar que estuviera forzado a llegar a un acuerdo 
sobre una solución jurídicamente dudosa' 7 . No obstante, esta 
solución se descartó por temor a que los co-árbitros pudieran ser 
marginados o se convirtieran en meros "asesores". 


6.2 No se establece el secreto de las deliberaciones 
del tribunal arbitral 

Por otra parte, tampoco se contempla que las deliberaciones 
del tribunal arbitral sean secretas, como así se propuso por 
PAULSSON y Petrooíflos en su Informé 1 *. En este sentido, 
Paulsson y Petrochilos consideran que el secreto de las delibe¬ 
raciones del tribunal arbitral es un principio cardinal del arbitra¬ 
je internacional. Como tal, dicho principio está garantizado en la 
mayoría de los reglamentos de arbitraje modernos^. 


6.3 Se eliminan las referencias a los laudos 

"provisionales, ¡nterlocutorios y parciales" 


Por último, es asimismo significativo que se han eliminado 
del Reglamento las referencias a los laudos "provisionales, inter- 

JS. AMinluCCI I70VI97I 

36. 17 >1- par ejemplo, anlculrw 26 1 Jet rcyloreinifii «Je 1» LCIA. til ilci loyfcmrntn Jet WIPO. .71 del 
rcyJtuneiwo fe la» Cámaras fe Conten>o fe Seit/a. y 2K fei rcubrtcmo IACAC, 

37 Scut.i Nota fe U Sccmwb fe UNCtTRAL. UN l>x A.CN 9 363 
3H. Paui^son y Ptrntocmoi p. 130. 

39 IW. por ejcmplu. urlKtfei» JA tW reclámenlo fe It AAA. 76 fei replántenlo fel W1PO, 30 2 Jet 
icgLuncalo fe U LCIA y 43.2 del recámenlo fe toa Camtnu fe Cnmcetiu de Sui/n. 
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locutorios y parciales" contenidos en el antiguo articulo 32.1. De 
esta forma, el artículo 34.2 del nuevo Reglamento indica simple¬ 
mente que el tribunal arbitral podrá dictar laudos separados 
sobre diferentes materias en diferentes etapas del procedimien¬ 
to, evitando dar calificativos a dichos laudos. Calificativos que, 
por otra parte, resultan mochas veces confusas y pueden sola¬ 
parse entre sí en su significado. La intención es pues otorgar al 
tribunal arbitral el margen más amplio posible para resolver la 
disputa de la manera más eficiente posible 


7. La intervención de terceros en 

EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL 

Otra de las modificaciones más significativas es la relativa a 
la interv ención de terceros como partes en el arbitraje. En este 
sentido, el nuevo artículo 17.5 establece que el tribunal arbitral 
podrá, a instancia de cualquier parte, permitir que uno o más 
terceros intervengan como partes en el arbitraje, siempre que el 
tercero invitado sea parte en el convenio arbitral. Todo ello salvo 
que el tribunal arbitral entienda, tras oír a las partes y al tercero 
que dicha intervención puede resultar perjudicial para alguna 
de las partes. Dicho artículo establece asimismo que el tribunal 
arbitral podrá dictar uno o más laudos respecto de todas las par¬ 
tes que intervengan en el arbitraje. En definitiva y como demues¬ 
tra la práctica arbitral, resolver todas las disputas en un mismo 
procedimiento en lugar de llevar a cabo dos procedimientos 
arbitrales sucesivos contribuye a una mayor eficiencia del proce¬ 
dimiento -1 . 

Esta modificación está también inspirada en la propuesta 
de PaülSSON y Petrochilos al respecto^ 1 . Como indican estos 
autores, el interés en la eficiencia del arbitraje hace necesario que 
un tercero, como por ejemplo, una compañía aseguradora, o un 

40 WNltk Mortru*. p. 10. 

41 PV (.«¡o* y Prarannuw pp 73 a 75. 
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subcontratista, se sume al procedimiento. Por último, indicar 
que, por ejemplo, tanto el reglamento de la LCIA 42 como el regla¬ 
mento de arbitraje de las cámaras de comercio de Suiza 4 ’ tam¬ 
bién contemplan expresamente esta posibilidad. 


8. Otros cambios relevantes introducidos 

EN EL NUEVO REGLAMENTO 


8.1 Eficiencia y control de costes 

El nuevo Reglamento contiene varias referencias expresas 
al desiderátum de los usuarios del arbitraje, consistente en poder 
controlar tanto los tiempos como los costes que el procedimien¬ 
to conlleva para las partes. En este sentido, por ejemplo, el 
Reglamento establece lo siguiente: 

(i) En el artículo 17.1 del nuevo Reglamento 44 , al regular las 
disposiciones generales del procedimiento arbitral, se 
establece que el tribunal arbitral, en el ejercicio de su dis- 
crecionalidad, dirigirá las actuaciones con miras a evitar 
demoras y gastos innecesarios. En este sentido, el 
Informe Paulsson y Petrochilos 45 contemplaba incluso 
la posibilidad de que el tribunal arbitral tuviera en cuen¬ 
ta los incumplimientos de estas directrices por las partes 
a efectos de la imposición de costas. No obstante, esta 
propuesta no ha sido finalmente acogida. 

(ii) Por otra parte, el artículo 40 del nuevo Reglamento 41, con¬ 
templa los conceptos que comprende el término "cos¬ 
tas". Dicho término incluye, entre otras cosas, los gastos 

42. Aitouüo 22.1 fc| 

4). Aítin»k>4.l. 

44 Aflttrót arifculo 1$, 

45 Pm«<kon y Piminown* j». 45. 

44 Amerar nnfcuto ¿K 
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de viaje de los arbitros y testigos y los gastos del asesora- 
miento pericial requerido por el tribunal arbitral. Pues 
bien, el nuevo Reglamento incluye la palabra “razona¬ 
ble" detrás de cada uno de estos conceptos. Tal y como 
indicaban Paulsson y Petrochilos en su Informe 1 , se 
trata de un útil recordatorio para los árbitros, que deben 
actuar a lo largo de todo el procedimiento arbitral de 
manera eficiente en todos los sentidos, incluido por 
supuesto el económico. 


B.2 Calendario provisional del procedimiento 

El artículo 17.2 del nuevo Reglamento 4 " establece que el tri¬ 
bunal arbitral, en cuanto esté en condiciones de hacerlo tras su 
constitución y después de invitar a las partes a expresar sus opi¬ 
niones, fijará el calendario provisional del arbitraje. Asimismo, 
se establece que el tribunal arbitral podrá, en todo momento, tras 
invitar a las partes a expresar su parecer, prorrogar o abreviar 
cualquier plazo establecido en el Reglamento o acordado por las 
partes. 

También está inspirada esta inclusión en el Informe 
Paulsson y PETKOCHlLOS 4, ^ donde se subraya además la impor¬ 
tancia de las reuniones preparatorias en la práctica arbitral, 
especialmente en arbitrajes internacionales complejos. 


8.3 Ley aplicable 

El artículo 35.1 del nuevo Reglamento 50 establece la manera 
en que el tribunal arbitral debe determinar la ley aplicable a la 
controversia en defecto de acuerdo entre las partes al respecto. 

47 Pauukw > PtTWMnauft. p. MH 
4N Anirtlw antevio 1$. 

49 P.UM-ivw > Pm«nrmi o* pp. M y 67. 

50 Anterior antevio J3.I. 
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En id redacción de 1976, dicho articulo establecía que los árbitros 
debían aplicar la ley que determinaran las normas sobre conflic¬ 
to de leyes que los propios árbitros consideraran de aplicación. 

Pues bien, en su nueva redacción, el artículo relativo a la ley 
aplicable establece simplemente que, en defecto de pacto, el tri¬ 
buna] arbitral aplicará la ley que estime apropiada, eliminándo¬ 
se la referencia a las normas sobre conflicto de leyes prevista en 
la redacción anterior. Este criterio es más acorde con las legisla¬ 
ciones modernas sobre arbitraje, que eluden la aplicación de las 
normas sobre conflicto de leyes. 


8.4 Uso de la tecnología 

Una de las modificaciones del Reglamento menos contro¬ 
vertidas tiene que ver con la adecuación de las practicas proce¬ 
sales a la tecnología, inspirándose para ello en la Ley Modelo de 
UNCITRAL sobre el comercio electrónico, así como en las últi¬ 
mas revisiones de la Ley Modelo de UNC1TRAL de Arbitraje. 

Así, el nuevo Reglamento prevé expresamente la posibili¬ 
dad de entrega de escritos y documentos del procedimiento 
arbitral vía e-mail o por cualquier otro medio que permita dejar 
constancia de su transmisión 4 », en línea con la realidad de la 
práctica arbitral contemporánea. También se contempla expresa¬ 
mente la posibilidad del uso de la videoconferencia o la confe¬ 
rencia telefónica para la práctica de testificales y el interrogato¬ 
rio de peritos 5 -. 


3I Antevi» 2 I «Icl nucí'» Reglamento 
52. Arllcuio 28 4 ikl inkvv RcginiTKiMo 
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8.5 Otras modificaciones que afectan al 
procedimiento arbitral 

Otras modificaciones destacables que afectan al procedi¬ 
miento arbitral serian las siguientes: 

(i) El nuevo Reglamento tiende a referirse a "relación jurídi¬ 
ca", "instrumento legal", ya sea contractual o no, más 
que al contrato en sí, al señalar la causa de la controver- 
sia ,J . 


(ii) La referencia ai convenio arbitral es más genérica en el 
nuevo Reglamento. Mientras que antes se refería a ella 
como "cláusula arbitral o acuerdo arbitral serrado", ahora 
simplemente se refiere a la misma como "acuerdo de arbitra¬ 
je "w 

(iii) El nuevo artículo 5 H , relativo a la representación y aseso- 
ramiento, establece como novedad que cuando una per¬ 
sona vaya a actuar como representante de una parte, el 
tribunal arbitral podrá exigir, en cualquier momento, por 
iniciativa propia o a instancia de parte, que se presente 
prueba del poder conferido al representante, en la forma 
que el tribunal estime oportuna. 

(iv) El nuevo artículo 30 v, t sobre rebeldía, establece como 
novedad en su punto l .b) que la falta de presentación de 
la respuesta a la notificación del arbitraje o de la contes¬ 
tación a la demanda arbitral no se considerará en si 
misma una aceptación de las alegaciones del demandan¬ 
te. Con esta previsión se pretende que el tribunal arbitral 
tenga algo de discreción a este respecto 5 ''. 


$ J Ankulin II y 3 1 del R<Tpt»mrnir> 

M Airic*lrt 3.3 nuevo Ri'gUmrao 
SI Aatcnor ofikulo 4. 

$6 Amrnor anicuto 

SI PAULSSON y PtTROCUtlOS pp. 117y IIK. 
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9. Consideraciones finales 

El nuevo texto del Reglamento aborda, como hemos visto, 
asuntos de gran importancia para la práctica arbitral internacio¬ 
nal, como son por ejemplo la respuesta a la solicitud de arbitra¬ 
je, la constitución del tribunal arbitral y su estatuto, las medidas 
cautelares, la fase de instrucción y la intervención de terceros en 
el procedimiento arbitral. No obstante lo anterior, lo cierto es 
que hay determinados aspectos que no han quedado resueltos 
en la presente revisión, como son, por ejemplo una regulación 
algo más específica para su aplicación a los arbitrajes de inver¬ 
sión. 

Sin embargo, consideramos que se ha logrado un equilibrio: 
una revisión profunda y omnicomprensiva podría dejar de lado 
el espíritu del texto origina] del Reglamento y podría haber 
hecho aún más complicado el consenso de cara a su aprobación, 
lo que hubiera postergado aún más su entrada en vigor. En defi¬ 
nitiva, se ha optado por ejercitar la virtud de la prudencia y por 
aplicar la máxima ifain t brokc , don't fix ¡t. 
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Presente y Futuro del Arbitraje 
Comercial en el Ecuador: 

Hacia una nueva ley 

César Coronel Jones 


SUMARIO 

1. Introducción. 2. Principales defectos de la ley vigente. 3. 
Hacia una Nueva Ley. 4. Innovaciones. 


1. Introducción 

El arbitraje comercial ha tenido un tímido desarrollo duran¬ 
te los casi tres lustros de vigencia de la Ley de Arbitraje y 
Mediación promulgada en septiembre de 1997. 

Los principales centros de arbitraje del país solo adminis¬ 
tran un promedio de 80 casos al año 1 cada uno, cifra bajísima 
comparada con el promedio de causas civiles y comerciales que 
ingresan anualmente a los juzgados ordinarios 2 . 

Además, los litigios arbitrales no han logrado escapar del todo 
a ciertos vicios que aquejan severamente a los litigios judiciales, a 
saber, el ritualismo, el abuso de los incidentes, la beligerancia pro¬ 
cesal y la renuencia a acatar las órdenes y decisiones de los árbitros. 

I De "cuenta con tu esuJitucu dd InuiMo Fnujorram» de Arbara.»: es d Centro de Arbitraje y 
Mediten)" fe U (‘Amura de C 'turnen mi de (¿«Mía w icv jmii a ulv 11K urtHlram en el añu 21"» y Ti 
arbítrate - *' en lo i|uc *a del 2010 

2. En lu Ciarte Provincial de I'tchWKÍu te rcip»inron J.44) cauta» toncada* roa lena cml ordwunu en 
el «ñu 2009 > 2.40" iwot t-n la que mi dd 2010. «tuw.kliiii>«»iidu eiCpahÍMe'lw |¡ia i\ 
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Sin embargo, no todo es negativo. Han existido ciertos avan¬ 
ces: celeridad, virtual inexistencia de corrupción imputable a los 
juzgadores, y mejor calidad de las decisiones o laudos en com¬ 
paración con las sentencias judiciales. Y esto ya es algo. 

Como fenómeno complejo, en el que intervienen múltiples 
factores -cultura jurídica, ley, centros arbitrales, árbitros, aboga¬ 
dos, jueces-, el arbitraje debe ser evaluado considerando todos 
esos elementos. 

Una evaluación así de exhaustiva escapa, no obstante, al 
alcance de este trabajo. Sin pretender simplificar exageradamen¬ 
te, ni tampoco abandonar mis críticas al fetichismo jurídico de 
creer que se puede cambiar la realidad con solo expedir nuevas 
leyes, voy a dedicar estas líneas al análisis de algunos aspectos 
de la Ley de Arbitraje y Mediación en actual vigencia (LAM) que 
estimo han influido negativamente en esta problemática y que 
en mi opinión hacen necesaria la expedición de una nueva ley. 
Referiré, asimismo, algunas innovaciones incluidas en un ante¬ 
proyecto de ley inspirado en la ley modelo de UNCITRAL y las 
modernas leyes de República Dominicana {2009), Perú {2008) y 
España (2003), que está siendo discutido ya en el Instituto 
Ecuatoriano de Arbitraje. 


Z . Principales defectos de la ley vigente 

En primer lugar, se aprecia una falta de claridad conceptual 
respecto de la naturaleza del arbitraje y, concretamente, de la fle¬ 
xibilidad que debe caracterizar al procedimiento arbitral. 

Siendo el arbitraje una institución de origen eminentemente 
contractual, lo pertinente es conferir amplia libertad a las partes 
para que ellas mismas acuerden las reglas de procedimiento, 
que deleguen esta tarea a los árbitros o las dejen libradas a las 
reglas de la institución arbitral que hayan escogido. Ningún 
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inconveniente existe para ello en la medida que se respeten los 
principios del debido proceso, como son el derecho de defensa, 
contradicción e igualdad procesal*. 

Varias normas de la LAM, y en especial los artículos 2, 37 y 
38, generan dudas de que se haya dado a las partes esta facultad 
de escoger el procedimiento. 

El artículo 2 señala que el arbitraje administrado se debe 
desarrollar con sujeción a dicha ley y a las normas y procedi¬ 
mientos expedidos por un centro de arbitraje, mientras que el 
arbitraje independiente se debe realizar conforme a lo que tas 
partes pacten con arreglo a dicha ley. Como se aprecia hay un 
cierto titubeo en declarar expresa y abiertamente que el procedi¬ 
miento puede ser determinado exclusivamente por las partes en 
forma directa o por referencia a las normas de un centro arbitral. 
Pero esa timidez se toma en nefasta ambigüedad en el artículo 
37 al disponer que en todo lo q ue no esté previsto en la ley se 
apliquen supletoriamente las normas del Código Ovil, Código 
de Procedimiento Civil, Código de Comercio u otras leyes cone¬ 
xas "siempre que se trate de arbitraje en derecho". 

En primer lugar, si la ley faculta a que las partes o los árbi¬ 
tros determinen el procedimiento, es innecesario e impertinen¬ 
te establecer supletoriedad de tales códigos "en todo lo que no 
esté previsto en la ley". Por otra parte ¿qué sentido tiene distin¬ 
guir, en esta materia entre arbitraje en derecho y arbitraje en 
equidad? Sostengo que hay nefasta ambigüedad, pues al dispo¬ 
nerse que sean supletorias las normas del procedimiento dvil en 
aquello que "no esté previsto", se induce a pensar que la LAM 
tiene como una de sus funciones regular el procedimiento en 
materia arbitral y ello ni es así, ni corresponde a la naturaleza 
del arbitraje, que se caracteriza por la flexibilidad procesal. 
Lamentablemente, (varias normas de la LAM regulan asuntos 
procedimentales con carácter que pareciera imperativo. 

3. Coronel Juno. César, Arbnrajc y Procctiúnicnui. di Arbitraje es Perú y el Mundo, Ediciones Mufiu 
200*. pp 365073. 
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Lamentablemente la falta de claridad se acentúa en el artícu¬ 
lo 38 que dispone que el arbitraje se sujetará (parecería que 
facultativamente) a las normas de procedimiento señaladas en 
dicha ley, al establecido en los centros de arbitraje, al determina¬ 
do en el convenio arbitral o al que las partes escojan, pero agre¬ 
ga inopinadamente "sin perjuicio de las normas supletorias que 
sean aplicables". 

Tara confirmar la falta de claridad conceptual y agravar el 
problema, la LAM contiene una serie de normas procesales, que 
parecerían de naturaleza imperativa, las cuales, además, dan un 
tratamiento deficiente a los aspectos que abordan. Veamos algu¬ 
nos de ellos: 

a) El artículo 10 determina el contenido mínimo de la 
demanda con mayor precisión aun que el Código de 
Procedimiento Civil y exige que se adjunten las pruebas 
y se solicite la práctica de diligencias probatorias que jus¬ 
tifiquen lo aducido en la demanda. Además dispone que 
se presente ante el director del centro de arbitraje corres¬ 
pondiente, asumiendo así que todos los centros deben 
contar con un director y no pueden usar otra estructura 
interna de funcionamiento. 

Nos parece inadecuada esta disposición por cuanto 
debiera facilitarse que ante el surgimiento de una contro¬ 
versia se pueda presentar de inmediato la respectiva 
demanda y promover la integración del tribunal arbitral, 
sin perjuicio de que la demanda pueda luego ser amplia¬ 
da y complementada. 

b) En el mismo sentido, el artículo 13 pone límites a las posi¬ 
bilidades de modificación de la demanda y señala breví¬ 
simos términos de 5 y 3 días para ello, lo que merece simi¬ 
lar observación a la expresada en el párrafo anterior. 

c) El artículo 11 se ocupa de reglamentar la citación y con¬ 
testación de la demanda y señala breves términos para 
ello, cuando eso es algo que bien podría quedar librado 
a la decisión de los reglamentos de los centros o institu- 

384 Revista Ecuaiommna de A*nmi.\|t 



Ctu\r CúftMrí fcnurí 


dones arbitrales y respecto de lo cual debería haber una 
cierta flexibilidad que privilegie el adecuado ejerticio del 
derecho de defensa de las partes. La norma de la LAM 
parece responder a la ilusión del legislador ecuatoriano 
de creer que con la reducción de los términos se puede 
lograr celeridad en los procesos, lo que ha sido criticado 
acertadamente por los tratadistas del derecho procesal 4 . 

d) El artículo 15, en mi opinión, mezcla indebidamente la 
mediación con el arbitraje y establece todo un procedí- 
miento para que después de citada la demanda se lleve a 
cabo una audiencia de mediación. Es inapropiado que se 
obligue a las partes acudir a mediación cuando ellas han 
optado por la vía arbitral. Lo habitual es que se busque 
arbitrar precisamente cuando la mediación o negociación 
directa han fracasado. Por lo demás siempre es posible 
llevar a cabo un proceso de mediación en forma paralela 
o suspendiendo los términos del arbitraje cuando las 
partes así lo desean, dada la naturaleza voluntaria de la 
mediación. 

e) El artículo 16 impone que a falta de acuerdo sobre la 
designación de los árbitros se debe practicar un sorteo con 
fórmulas rituales innecesarias- Esta es también una mate¬ 
ria que se debiera dejar librada a la reglamentación de 
cada institución. La especialidad y disponibilidad de tiem¬ 
po de los árbitros y el conocimiento que de ello tengan los 
respectivos centros o instituciones arbitrales bien podrían 
servir para plantear fórmulas más eficientes que el sorteo. 

0 El artículo 17 impone un número fijo de árbitros, un tér¬ 
mino fijo para que acepten o no el cargo y finalmente 
llega a reglamentar detalles como ante quien deben 
tomar posesión de su cargo y a disponer que se siente un 
acta de las designaciones de presidente y secretario del 
tribunal. Se trata de otra norma poco adecuada. 


Trnyu Ct vallo-., Alfuos-i; FlcmenkK dul tlucdia Piuenal Civil Etlk'tunn UnlvenubJ (Titubea. 
H*.,TDmol pp 152 y 153 
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g) La fórmula de reemplazo de árbitros prevista en el 
articulo 20 merece las mismas observaciones efectua¬ 
das al artículo 16. 

h) El artículo 29 impone el rito de que se convoque a una 
audiencia en la que se dé lectura al laudo y se entregue 
copia a cada una de las partes. En la era de la informáti¬ 
ca en que vivimos, cuando arbitrajes completos se llevan 
a cabo por vía electrónica, es inadmisible que nuestra ley 
siga imponiendo, con aparente carácter imperativo, estas 
formalidades insustanciales que consumen tiempo y 
esfuerzos innecesariamente. 

i) Aunque no se trata de una disposición típicamente pro¬ 
cesal, conviene comentar el artículo 4 que trata de la 
capacidad para acudir al arbitraje y cuya letra C dispone 
que las entidades del sector público para someterse al 
arbitraje deben determinar en el convenio arbitral la 
forma de selección de los árbitros. Esta norma, también 
de corte formalista, lejos de aportar algún elemento sig¬ 
nificativo, siembra dudas sobre la eficacia de pactos arbi¬ 
trales de entidades públicas en los que se deja librada a 
las respectivas instituciones arbitrales la reglamentación 
sobre la designación de los árbibos, cuando es claro que 
la forma de designación de estos puede acordarse expre¬ 
samente o por referencia a un reglamento arbitral. 

Un segundo tipo de problemas tiene que ver con la insufi¬ 
ciente reglamentación de la acción de nulidad. Las causales son 
insuficientes y están redactadas con ambigüedad. Varias de ellas 
se refieren más al procedimiento arbitral que al laudo mismo y 
es significativo relevar que no se incluye como tal la violación al 
orden público interno.' Además, el término de 10 días para inter¬ 
poner la acción nos parece injustificadamente breve y debiera 
extenderse al menos al doble. 

5 Sobre oMc sapcc*.o vale ciar hi reciente kwctku «le la Corte l mulita tonal en lo que >r man*Re* 
ta que las causales Je nuidnj Je una sentencio nu son solo aquellas que >c incluyen en ta ky snu qur 
pueden tubcr día* por sanbcMincs a la CmtMUucsón Scmcnoa No OH 10-SU* CC, Rcjisln» Oftcal 
Suplemento N* 25*: Manes 17 de Aycttlo drí 2010; p 29 
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Pero lo más grave es que no se ha determinado cuál es el trá¬ 
mite que debe seguirse para resolver sobre la acción. No hay tér¬ 
mino para contestar la demanda, no hay claridad sobre si los 
árbitros son o no parte del juicio, de si es o no posible plantear 
incidentes, si habrá período de prueba y qué tipo de recursos 
existen respecto de la decisión. 

La ley se limita a señalar que el juez competente, el 
Presidente de la Corte Provincial respectiva, debe resolver den¬ 
tro de 30 días, lo cual es virtualmente imposible a menos que se 
tramite la acción asimilándola a un recurso. Son varios los casos 
en que los tribunales de justicia se han pronunciado sobre este 
tipo de acciones y lo han hecho de manera muy diversa.* 

Ante la falta de señalamiento de trámite en la ley y tratán¬ 
dose de una controversia judicial, resulta aplicable el artículo 59 
del Código de Procedimiento Civil, que ordena que toda contro¬ 
versia que no tiene un procedimiento especial se ventile en jui¬ 
cio ordinario. Sin embargo los precedentes judiciales al respecto 
no son para nada pacíficos ni concordantes. 

En el más significativo pronunciamiento, el ex Presidente de 
la Corte Superior de Quito, Dr. Patricio Carrillo Dávila, declaró 
la inaplicabilidad del artículo 59 del CPC estimando que este 
resultaría contrario a los principios de celeridad y eficacia y que 
de la disposición del artículo 31 de la LAM se desprende que el 
trámite es especial y sumarísimo 7 . 

Por su parte la Corte Constitucional, al conocer sobre tal 
declaratoria de inaplicabilidad, la dejó sin efecto y dijo que nada 
tenia de inconstitucional el artículo 59 y en su análisis del caso 
sostuvo que el artículo 31 si ha previsto un procedimiento para 

6 Algunos prcccdcnici jurinprodcnclalct Iglesia Momio*! V< Urde ña. Semencia <le ti Seguían Sala 
J<H Tribunal Cottriiwcional «Jvl 2 Je daocmlxc Je l‘W* en d Coso Ha, 73H-‘JK-RA. La Ganga Rea 
Cía LUa V*. Colonial CumftnUü Je Segure* y Kcjjusle* S.A-.Gaceta Jiulkial ArtoCll. Sestc XVII 
No 7 l'rtgina lio». NLDtTbL Va fACIFlCTEL Rctofcrtón Je ü Comerá Sala üc lo Civil y 
Meicamil Je lu Corte Superna Je lutrietu del 20 Jr Agotlo Je 2007, 

7, Ver cr> c tu temido lu KonltaiWin Je t> Corte Conetin* tonal <■ el Regitiut Oficial Stgdcmcnin M»5 
Je 4 Je Junw M 200». Coto No OOWÍOOH-DI, lurr Pwk»c: Dr Hernando Morolo Vmum 
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conocer este tipo de acciones y que este es un procedimiento 
especial. La realidad, sin embargo, es que siguen vigentes pre¬ 
guntas puntuales sobre el trámite que debe darse a tal acción: 
¿Habrá término de prueba?, ¿Se pueden plantear recursos res¬ 
pecto de la decisión? ¿Cabe el recurso extraordinario de casa¬ 
ción? 

Un tercer grupo de asuntos problemáticos tiene que ver con 
las medidas cautelares. 

El artículo 9 dispone que los árbitros puedan dictarlas de 
acuerdo con las normas del Código de Procedimiento Civil o las 
que se consideren necesarias para cada caso y que para su ejecu¬ 
ción, si las partes asi lo hubieran estipulado en el convenio, los 
árbitros puedan solicitar el auxilio de funcionarios públicos judi¬ 
ciales y administrativos. 

La norma resulta claramente insuficiente. Por un lado la 
redacción defectuosa insinúa que la actividad de los jueces se 
debe limitar a la ejecución de las medidas cautelares y no a orde¬ 
narlas, que es lo más importante, sobre todo cuando aún no esté 
integrado el tribunal arbitral. 

Por otra parte, se reitera la referencia a las normas del 
Código de Procedimiento Civil y aunque se agrega "o las que se 
consideren necesarias para cada caso” (refiriéndose a las nor¬ 
mas), queda en falta nuevamente un expreso reconocimiento a la 
flexibilidad procesal y a la amplia potestad que los árbitros 
deben tener para ordenar este tipo de medidas, que no debiera 
limitarse a ordenar las previstas en el mencionado Código sino 
incluir también disposiciones de no innovar y mantener el statu 
quo en situaciones controvertidas. 

Un cuarto punto es con respecto al reconocimiento de lau¬ 
dos internacionales la LAM es, en cambio, extremadamente 
expeditiva. El inciso final del artículo 42 dice que estos tendrán 
los mismos efectos y serán ejecutados de la misma forma que los 
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laudos nacionales las cuales a su vez según el artículo 32 tienen 
efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada y se ejecutan 
del mismo modo que las sentencias de última instancia. 

Si bien es loable el propender a la ágil ejecución de los lau¬ 
dos internacionales, sería recomendable contar con un trámite de 
homologación o reconocimiento para prevenir eventuales infrac¬ 
ciones al orden público ecuatoriano. En este sentido el procedi¬ 
miento previsto en el Código Orgánico de la Fundón judidal 
para el reconocimiento de las sentencias extranjeras asignado a la 
sala esperinlizada de la Corte Provincial respectiva resulta una 
buena alternativa*. Téngase presente que incluso la convención 
de Nueva York sobre el reconocimiento y ejecución de laudos 
arbitrales, prevé como una posible causa para negar dicho reco¬ 
nocimiento la violación del orden público interno 1 '. 


3. Hacia una Nueva Ley 

Si se quiere impulsar seriamente el desarrollo del arbitraje 
comercial en el Ecuador, es necesario plantearse la conveniencia 
de expedir una nueva ley de arbitraje en la cual se aborden con 
frontalidad los principios fundamentales que rigen esta materia. 
A raíz de la celebración en Guayaquil del seminario-taller sobre 
Arbitraje con el Sector Público, co auspiciado por la Cámara de 
Comercio de Guayaquil y la Procuraduría General del Estado en 
el mes de agosto de 2009, he dirigido la preparación de un pri¬ 
mer anteproyecto de ley de arbitraje, cuyas principales caracte¬ 
rísticas detallo a continuación de estas líneas con la aspiración de 
incentivar el debate público pertinente. 

5. Art. U3.- RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE SENTENCIAS EXTRANJERAS.- El conocí 
míenlo lie lu causa* pira el recunconncmu u bernotogacwn de las sentencias extranjera*, comapon 
ilcrá a la sala de la carie provincial especializada en razón de la malcría dc< distrito dd demandado 
Uea vez ejecutoriada la sentencia que declare d ret anua míenlo u homologación de la sentencia 
extranjera, li ejecución de la misma corresponderá a la jaeza o d jaez de primer nivel dd domicilio 
éel domínenlo, competente en razón de la moleña. 

9. Art V número !■ También se podra denegar el lectinaeimicsno y la ejecución de uno sentencia zrt>i 
trol ti la autoridad compéleme cc< pote en que te pide el recnnnewnlento y h ejecución, comprueba 
h> 0»c el fec.Mum «meiun n la cpxuttiWi de b ueaartKU acstan contrarios al orden púbhcsi de ese pa>s 
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Pkopósito: 

El propósito es que la nueva ley se ajuste a la Ley Modelo de 
UNCITRAL y a experiencias exitosas de países con cultura jurí¬ 
dica similar como España, Perú y República Dominicana. Esto 
tiene la ventaja de poder aprovechar las experiencias de estas 
otras jurisdicciones. 

Se ha procurado superar las confusiones conceptuales, omi¬ 
siones o insuficiencias de la actual ley como por ejemplo: 

a) La mezcla indebida del arbitraje y la mediación. 

b) La ambigüedad sobre la libertad de las partes para esta¬ 
blecer el procedimiento de manera directa o por referen¬ 
cia o delegación a los árbitros o centros arbitrales. 

c) La supletoriedad del Código de Procedimiento Civil, que 
es atentatoria contra la flexibilidad procesal. 

d) El carácter aparentemente imperativo y lo inapropiado 
de varias normas procesales, lo cual, aunado con la cul¬ 
tura jurídica literalista y formalista, obstruye el desarro¬ 
llo del arbitraje. 

e) La defectuosa regulación de la acción de nulidad, que ni 
siquiera señala una vía para tramitarla. 

f) La inadecuada normativa de las medidas cautelares, con 
insuficiencia de facultades a los árbitros y a los jueces 
respecto de ellas. 

g) La inexistencia de una adecuada normativa sobre el reco¬ 
nocimiento u homologación de laudos internacionales. 
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4. INNOVACIONES 

1. Se procura blindar el arbitraje frente a interferencias 
extemas, especialmente del poder judicial. El artículo 3 
del proyecto remarca el principio de independencia del 
tribunal arbitral y establece que las intervenciones judi¬ 
ciales ilegitimas serán sancionadas disciplinariamente 
sin perjuicio de la responsabilidad civil. 

2. Se aclara y enfatiza el rol prioritario de la voluntad de las 
partes, la relevancia de los árbitros, cenrios de arbitraje y 
sus reglamentos para lograr flexibilidad procesal y cohe¬ 
rencia con el origen contractual del arbitraje. Por ejem¬ 
plo, el articulo 7, inciso penúltimo sobre cláusulas pato¬ 
lógicas establece que 

"[c]n caso de falta de designación de una institución arbitral, 
se entenderá que el arbitraje es ad hoc. La misma regla se 
aplica cuando exista designación que sea incompatible o 
contradictoria entre dos o más instituciones, o cuando se 
haga referencia a una institución arbitral inexistente, o cuan¬ 
do la institución no acepte el encargo, salvo pacto distinto de 
las partes". 

3. Se limitan las facultades de impugnación del proceso y el 
laudo arbitral. El Título VI contempla la acción de anula¬ 
ción como único mecanismo de impugnación del laudo 
por las causales contempladas taxativamente. Contra el 
laudo firme no cabe recurso alguno y produce efectos de 
cosa juzgada. 

4. Se regula detenidamente el convenio arbitral, su forma, 
autonomía, eventual extensión a terceros, cláusulas arbi¬ 
trales en contratos de adhesión y arbitraje testamentario. 
(Título II, Arts. 11 al 15). 
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5. Se precisan las relaciones con el poder judicial y los apo¬ 
yos de este en materia de medidas cautelares, breve tra¬ 
mitación de la excepción de convenio arbitral y deriva¬ 
ción de controversias judiciales al arbitraje. (Arts. 15 al 
19). 

6. Se reglamenta ampliamente la composición del tribunal 
arbitral (Título líl, arts. 20 al 32), confiriéndoles un rol 
importante a las Cámaras de Comercio. lx> mismo se 
hace el procedimiento de recusación y la remoción de 
árbitros por impedimento o por no ejercer sus funciones 
en plazo razonable. 

7. Se confiere amplia flexibilidad a las actuaciones arbitra¬ 
les señalando principios respecto de competencia, lugar, 
idioma, forma, pruebas, confidencialidad, colaboración 
judicial etc. (Título IV, Arts. 33 al 53). 

8. Se contempla expresamente la posibilidad de emitir lau¬ 
dos parciales (pluralidad de laudos). 

9. Se reglamenta la figura del tribunal trunco para evitar 
que la falta de participación de uno de sus miembros 
frene al arbitraje. (Art. 30, números 2 y 3). 

10. Se permite a las partes solicitar la exclusión de cualquier 
aspecto del laudo en que los árbitros se hubieran pro¬ 
nunciado excediéndose de su competencia. (Art. 58). 

11. Se limita la posibilidad de anulación del laudo cuando la 
parte pudo haber subsanado un defecto por la vía de 
solicitar rectificación, complemento o exclusión. (Art. 63 
número 6). 

12. Se otorga facultad a los árbitros para ejecutar los laudos, 
cuando fuere posible y existiere acuerdo de las partes o 
lo previere el reglamento arbitral respectivo (Art. 68). 
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H1 texto del anteproyecto de nueva ley, que se incluye en 
esta misma obra, recoge estas sugerencias. 
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LEY DE ARBITRAJE DE ECUADOR 


TÍTULO l 


DISPOSICIONES GENERALES 


ARTÍCULO 1.- ÁMBITO DE APLICACIÓN.- La presente 
ley se aplicará a los arbitrajes realizados dentro del territorio de 
la República del Ecuador, sea el arbitraje de carácter nacional o 
internacional; sin perjuicio de lo establecido en tratados interna¬ 
cionales de los cuales el Estado ecuatoriano sea parte o en leyes 
que contengan disposiciones especiales sobre arbitraje. 

Las normas de esta ley que se refieran a la excepción de con¬ 
venio arbitral, a la colaboración judicial: en la presentación de 
pruebas, en el otorgamiento de medidas cautelares y en la ejecu¬ 
ción y reconocimiento de laudos extranjeros, se aplicarán aun 
cuando e! lugar del arbitraje se encuentre fuera de la República 
del Ecuador.' 

ARTÍCULO 2.- MATERIAS OBJETO DE ARBITRAJE.- 
Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de 
libre disposición y transacción. 

Cuando una de las partes sea el Estado, o bien una sociedad, 
organización o empresa de propiedad o controlada por el 
Estado, esa parte no podrá invocar prerrogativas o principios de 

I An I de U Ley Modelo de la CKUDM1 «obre Arbitraje Comercial iMcmutcuul y Art I del tXm a u> 
Let¡islolu«i N lim Ley de Afbiwnje (Perú) 
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soberanía, para sustraerse de las obligaciones emanadas del con¬ 
venio arbitrnl. 1 2 3 

ARTÍCULO 3.- PRINCIPIOS Y DERECHOS DE LA 
FUNCIÓN ARBITRAL* 

1. Los asuntos arbitrales que se rijan por esta ley excluyen 
la intervención de los jueces comunes, en los casos en 
que ella lo prevé expresamente. 

2. El tribunal arbitral gozará de plena independencia y no 
estará sometido a orden, disposición o autoridad que 
menoscabe sus atribuciones. 

3. El tribunal arbitral tiene plenas atribuciones para iniciar 
y continuar con el trámite de las actuaciones arbitrales, 
decidir acerca de su propia competencia y dictar el 
laudo. 

4. Ninguna actuación ni mandato fuera de las actuaciones 
arbitrales podrá dejar sin efecto las decisiones del tribu¬ 
nal arbitral, a excepción del control judicial posterior 
mediante la acción de anulación del laudo contemplado 
en esta ley. Cualquier intervención judicial distinta, diri¬ 
gida a ejercer un control de las funciones de los árbitros 
o a interferir en las actuaciones arbitrales antes del laudo, 
será sancionada disciplinariamente sin perjuicio de la 
responsabilidad civil de los respectivos funcionarios 
judiciales. 3 

ARTÍCULO 4.- ARBITRAJE DEL ESTADO E INSTITU¬ 
CIONES PÚBLICAS.- 

1. El estado y las entidades estatales, organismos e institu¬ 
ciones del sector público, así como las empresas públicas 

2. An. 2 de b Ley No. 4ITO-0K »obcv Aibilr^c Comercia I República Docnncaru) 

3. An. 3 üd Dccrrio l.cpibriv» N 1071 Ley de Arbitraje <Pcnrl 
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y personas jurídicas creadas por ley. pueden someter a 
arbitraje, las controversias derivadas de hechos, actos y 
contratos celebrados con particulares o entre entidades 
estatales. 

2. Las controversias derivadas de los contratos y convenios 
celebrados entre entidades estatales pueden someterse 
también a arbitraje. 

3. Conforme a lo establecido en el artículo 190 de la 
Constitución de la República, el Estado puede someter a 
arbitraje las controversias derivadas de los contratos que 
celebre con nacionales o extranjeros domiciliados en el 
país. 4 

ARTÍCULO 5.- ARBITRAJE INTERNACIONAL.- 

El arbitraje tendrá carácter internacional cuando en él con¬ 
curra alguna de las siguientes circunstancias: 

a) Que, en el momento de celebración del convenio arbitral, 
las partes tengan sus domicilios en Estados diferentes. 

b) Que una o más de las partes tenga su domicilio fuera de 
la República del Ecuador. 

c) Que el lugar del arbitraje, determinado en el convenio 
arbitral o con arreglo a éste, el lugar de cumplimiento de 
una parte sustancial de las obligaciones de la relación 
jurídica de la que dimane la controversia o el lugar con el 
que ésta tenga una relación más estrecha, esté situado 
fuera del territorio ecuatoriano. 

A efectos de lo dispuesto anteriormente, si alguna de las 
partes tiene más de un domicilio, se estará al que guarde una 
relación más estrecha con el convenio arbitral, y si una parte no 
tiene ningún domicilio, se estará a su residencia habitual.' 

4. Alt <4 iki DcctvIo Legislativo N 1071 Ley de Arbitraje (Peni) y An 5 <k lu Ley No 4H 1 ) OH jobee 
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ARTÍCULO 6.- REGLAS DE íNTERPRETACIÓN.- 
Cuando una disposición de esta ley: 

a. Deje a las partes la facultad de decidir libremente sobre 
un asunto, esa facultad comprenderá la de autorizar a un 
tercero, incluida una institución arbitral, a que adopte 
esa decisión. 

b. Se refiera al convenio arbitral o a cualquier otro acuerdo 
entre las partes, se entenderá que integran su contenido 
las disposiciones del reglamento de arbitraje al que las 
partes se hayan sometido. 

c. Se refiera a un contrato, también se entenderá a un acto 
jurídico. 

d. Se refiera a la demanda, se aplicará también a la recon¬ 
vención, y cuando se refiera a la contestación, se aplicará 
asimismo a la contestación a esa reconvención, excepto 
en los casos previstos en el inciso a del articulo 44 y en el 
inciso a) del numeral 2 del articulo 60. 

e. Se refiera a tribunal arbitral, significa tanto un solo árbi¬ 
tro como una pluralidad de árbitros. 

f. Se refiere a laudo, significa, tanto un laudo parcial como 
el que resuelve de manera definitiva la controversia. 4 

ARTÍCULO 7.- TirOS DE ARBITRAjE.- 

En cuanto a su naturaleza, el arbitraje puede ser: 

a. En derecho: Es aquel en el cual el tribunal arbitral funda¬ 
menta su decisión en el derecho positivo vigente o en un 
conjunto de normas escogido por las partes, de acuerdo 
al convenio. 

5 An I tic la ixy Modelo de I» O'UDMI «obre Arbitraje Comercial tnlernoc local . An J de la Ley 

Mi'JUOl de Aitmnjc (EtpuAiO > An I do la Ley No JK9-ÜA «*rc Arbitraje Comercial (República 
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b. En equidad: Es aquel en que los árbitros deciden según 
la equidad. 

En cuanto a las reglas de procedimiento, el arbitraje puede 
ser: 

a. Ad-hoc: Es aquel en el cual las partes acuerdan, directa¬ 
mente o por delegación al tribunal arbitral, las reglas de 
procedimiento aplicables en la solución de su controver¬ 
sia. 

b. Institucional: Es aquel en el cual las partes se someten a 
un procedimiento establecido por un centro de arbitraje. 

Las instituciones o centros arbitrales deben ser personas 
jurídicas, y pueden tener o no fines de lucro y gozarán de plena 
autonomía para dictar sus propios reglamentos. 

En caso de falta de designación de una institución arbitral, 
se entenderá que el arbitraje es ad hoc. La misma regla se aplica 
cuando exista designación que sea incompatible o contradictoria 
entre dos o más instituciones, o cuando se haga referencia a una 
institución arbitral inexistente, o cuando la institución no acepte 
el encargo, salvo pacto distinto de las partes. 

El reglamento aplicable a un arbitraje es el vigente al 
momento del inicio del mismo, salvo pacto en contrario.' 

ARTÍCULO 8.- NOTIFICACIONES, COMUNICACIO¬ 
NES Y PLAZOS.- 

Salvo acuerdo en contrario de las partes y con exclusión, en 
todo caso, de los actos de comunicación realizados dentro de un 
procedimiento judicial, se aplicarán las disposiciones siguientes: 


7. Alt 4 Je U Lty No 4K9-4W sobre Arbitraje Comercial (República Dominicana) y An 7 dd Decreto 
Lcgittjrti'o N* 1071 Ley tic Arbitraje (Peni) 


Kivista Ecuatuiuom m AamraA|t 399 



/Vísenle y l'iiluro M Artrtmje CoMicntiil ai eí £twnutor 
Hitrm mui nnm« Vy 


a) Toda notificación o comunicación inclusive la citación de 
la solicitud inicial de arbitraje se considerará recibida el 
dia en que haya sido entregada personalmente al destina- 
tario o en que haya sido entregada en su domicilio, resi¬ 
dencia habitual, establecimiento o dirección que conste en 
el contrato. Asimismo, será válida la notificación o comu¬ 
nicación realizada por télex, fax u otro medio de teleco¬ 
municación electrónico, telemático o de otra clase seme¬ 
jante que permitan el envío y la recepción de escritos y 
documentos dejando constancia de su remisión y recep¬ 
ción y que hayan sido designados por el interesado. 

En el supuesto de que no se descubra, tras una indaga¬ 
ción razonable, ninguno de esos lugares, se considerará 
recibida el día en que haya sido entregada o intentada su 
entrega, por correo o cualquier otro medio que deje cons¬ 
tancia, en el último domicilio, dirección establecida en el 
contrato, residencia habitual, dirección o establecimiento 
conocidos del destinatario. 

b) Los plazos establecidos en esta ley se computarán desde 
el día siguiente al de recepción de la notificación o comu¬ 
nicación. Si el último dia del plazo fuere inhábil en el 
lugar de recepción de la notificación o comunicación, se 
prorrogará hasta el primer día laborable siguiente. Los 
plazos establecidos por días se computarán por días 
hábiles.* 

ARTÍCULO 9.- RENUNCIA TÁCITA A LAS FACULTA¬ 
DES DE IMPUGNACIÓN.- 

Si una parte, conociendo o debiendo conocer la infracción 
de alguna norma dispositiva de esta ley o de algún requisito del 
convenio arbitral o del reglamento de arbitraje aplicable, no la 

N Alt J ilc la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial laicroactanul. An. 5 de la Ley 
60 2002 de Arbítrale (España). An 12 del Decreto leewlairvo N 1071 Ley de Arbitraje (Perú) y Alt 
6 de la Ley No 4H9-O0 sobre Arbitraje Comcmal (Rcpúbiaco OoemiMCMoi 
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denunciare dentro del pla 2 o previsto para ello o, en su defecto, 
tan pronto como le sea posible, se considerará que renuncia a las 
facultades de impugnación previstas en esta ley.' J 

ARTÍCULO 10.- TRIBUNAL PARA EL CUMPLIMIENTO 
DE DETERMINADAS FUNCIONES DE ASISTENCIA Y 
SUPERVISIÓN DURANTE EL ARBITRAJE- 

1. Para la asistencia judicial en la actuación de pruebas será 
competente el Presidente de la Corte Provincial del lugar 
del arbitraje o el del lugar donde hubiere de prestarse la 
asistencia o su subrogante de acuerdo a la Ley. Cuando 
la prueba deba actuarse en el extranjero se estará a los 
h-atados sobre obtención de pruebas en el extranjero o a 
la legislación nacional aplicable. 

2. Para la adopción judicial de medidas cautelares será 
competente el Presidente de la Corte Provincial del lugar 
en que la medida deba ser ejecutada o el del lugar donde 
las medidas deban producir efectos. 

Cuando la medida cautelar deba adoptarse o ejecutarse 
en el extranjero se estará a los tratados sobre ejecución de 
medidas cautelares en el extranjero o a la legislación 
nacional aplicable. 

3. Para la ejecución forzosa del laudo será competente el 
Presidente de la Corte Provincial del lugar del arbitraje o 
del lugar donde el laudo debe producir efectos. 

4. Para conocer de la acción de nulidad del laudo será com¬ 
petente el Presidente de la Corte Provincial del lugar del 
arbitraje. 

5. Para el reconocimiento de laudos extranjeros será com¬ 
petente el Presidente de la Corte Provincial del domicilio 

« A«t. * «te la ley Modriu ikt la CNUDMI Mbrc Arbitraje Comercial Inlcraactonul. Afl 6 0c la Ley 
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del emplazado o, si el emplazado no tiene domicilio den¬ 
tro del territorio ecuatoriano, del lugar donde tenga sus 
bienes o donde ejerza sus derechos. 

6. Para la ejecución de laudos extranjeros debidamente 
reconocidos será competente el Presidente de la Corte 
Provincial del domicilio del demandado o, si el deman¬ 
dado no tiene domicilio dentro del territorio ecuatoriano, 
del lugar donde tenga sus bienes o donde ejerza sus 
derechos. ' 


TÍTULO II: DEL CONVENIO ARBITRAL 


ARTÍCULO 11.- DEFINICIÓN Y FORMA DEL CONVE¬ 
NIO ARBITRAL.- 

1. El "Convenio Arbitral" es un acuerdo por el cual las par¬ 
tes deciden someter a arbitraje ciertas o todas las contro¬ 
versias que hayan o puedan surgir entre ellas, respecto 
de una determinada relación jurídica, contractual o no 
contractual. El Convenio Arbitral podrá adoptar la forma 
de una cláusula arbitral incluida en un contrato o la 
forma de un acuerdo independiente. 

2. El convenio arbitral deberá constar por escrito. 

3. Se entenderá que el convenio arbitral es escrito cuando 
quede constancia de su contenido en cualquier forma, ya 
sea que el convenio arbitral o contrato se haya concerta¬ 
do mediante la ejecución de ciertos actos o por cualquier 
otro medio. 
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4. El requisito de que un convenio arbitral conste por escri¬ 
to se cumplirá con una comunicación electrónica si la 
información en ella consignada es accesible para su ulte¬ 
rior consulta. Por "comunicación electrónica" se enten¬ 
derá toda comunicación que las partes hagan por medio 
de mensajes de datos. Por "mensaje de datos" se enten¬ 
derá la información generada, enviada, recibida o archi¬ 
vada por medios electrónicos, magnéticos, ópticos o 
similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio 
electrónico de datos, el correo electrónico, el telegrama, 
el télex o el telefax. 

5. Se entenderá además que el convenio arbitral es escrito 
cuando esté consignado en un intercambio de escritos de 
demanda y contestación en los que la existencia de un 
acuerdo sea afirmada por una parte, sin ser negada por 
la otra. 

6. La referencia hecha en un contrato a un documento que 
contenga una cláusula de arbitraje constituye un conve¬ 
nio arbitral por escrito, siempre que dicha referencia 
implique que esa cláusula forma parte del contrato. 

7. Cuando el arbitraje fuere internacional, el convenio arbi¬ 
tral será válido y la controversia será susceptible de arbi¬ 
traje, si cumplen los requisitos establecidos por las nor¬ 
mas jurídicas elegidas por las partes para regir el conve¬ 
nio arbitral, o por las normas jurídicas aplicables al fondo 
de la controversia, o por el derecho ecuatoriano.'* 


11 Afl 7 Dpción II de b Ley Modelo Je la CNUDM1 cobo: Arbitraje Comcrc-.»! Internacional, Afl. 10 
de la Ley No Wfll sobre Arbitraje Comercial (República Duiainucnna) y Art. I) del Decreto 
Lr^idjcim N 1071 Ley de Arbitraje (Rcru> 
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ARTÍCULO 12.- AUTONOMÍA DEL CONVENIO ARBI¬ 
TRA L.- 


1. Todo convenio arbitral que forme parte de un contrato se 
considera como un acuerdo independiente de las demás 
estipulaciones del mismo. 

2. En consecuencia, la inexistencia, nulidad total o parcial 
de un contrato u otro acto jurídico que contenga un con¬ 
venio arbitral, no implica necesariamente la inexistencia, 
ineficacia o invalidez de éste. El tribunal arbitral puede 
decidir libremente sobre la controversia sometida a su 
pronunciamiento, la que puede versar, inclusive, sobre 
los vicios que afecten el contrato o acto jurídico que con¬ 
tenga el convenio arbitral. 

3. Sin perjuicio de lo anterior, cuando la nulidad completa 
de un contrato procede de una sentencia judicial con 
autoridad de la cosa irrevocablemente juzgada, el conve¬ 
nio arbitral no subsistirá. 1 * 

ARTÍCULO 13.- EXTENSIÓN DEL CONVENIO ARBI¬ 
TRA L.- 


E1 convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consenti¬ 
miento de someterse a arbitraje, según la buena fe. se determina 
por su participación activa y de manera determinante en la 
negociación, celebración, ejecución o terminación del contrato 
que comprende el convenio arbitral o al que el convenio arbitral 
esté relacionado. Se extiende también a quienes pretendan deri¬ 
var derechos o beneficios del contrato, según sus términos.’ • 


12. An 11 de U Ley No -W9-0K soba- Arbitraje Comen tal I RcpúMica 
13 An. 14 <M DocNM Lcipstutnw N 1071 Ley de ArbiUiiJe <P«ú> 
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ARTÍCULO 14.- RELACIONES JURÍDICAS ESTÁN- 
DARES.- 

1. En el arbitraje nacional, los convenios arbitrales referidos 
a relaciones jurídicas contenidas en cláusulas generales 
de contratación o contratos por adhesión serán exigibles 
sólo si dichos convenios han sido conocidos, o han podi¬ 
do ser conocidos por quien no los redactó, usando una 
diligencia ordinaria. 

2. Se presume, sin admitir prueba en contrario, que el con¬ 
venio arbitral ha sido conocido en los siguientes supues¬ 
tos: 

a. Si está incluido en las condiciones generales que se 
encuentran en el cuerpo del contrato principal y éste 
último es por escrito y está firmado por las partes. 

b. Si está incluido en las condiciones generales que se 
encuentran reproducidas en el reverso del documen¬ 
to principal, y se hace referencia al arbitraje en el 
cuerpo del contrato principal y éste último es por 
escrito y está firmado por las partes. 

c. Si se encuentra incluido en condiciones estándares 
separadas del documento principal, y se hace referen¬ 
cia al arbitraje en el cuerpo del contrato principal y 
éste último es por escrito y está firmado por las par¬ 
tes." 

ARTÍCULO 15.- ARBITRAJE TESTAMENTARIO.- 

También será válido el arbitraje instituido por disposición 
testamentaria para solucionar diferencias entre herederos no for¬ 
zosos o legatarios por cuestiones relativas a la distribución o 
administración de la herencia.» 


14 Afl 15 Otxtviu Lcjulit.vií N’ 1071 Ley «k Arbilnyc (Peni) 
1.1 Afl lOdc lo Ley M'ZQOI fie Aifeikaíc (Estufa) 
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ARTÍCULO 16.- EXCEPCIÓN DE CONVENIO ARB1TRAL- 

1. Si se interpone una demanda judicial respecto de una 
materia sometida a arbitraje, esta circunstancia podrá ser 
invocada como excepción o defensa de convenio arbitral 
aun cuando no se hubiera iniciado el arbitraje. En cual¬ 
quier caso, la excepción de incompetencia fundamentada 
en el convenio arbitral debe ser resuelta de forma previa. 

2. La excepción se debe plantear dentro del plazo previsto 
en cada vía procesal, acreditando la existencia del conve¬ 
nio arbitral y, de ser el caso, el inicio del arbitraje. 

3. Las actuaciones arbitrales podrán iniciarse o proseguir, 
pudiendo incluso, a discreción del tribunal arbitral, dic¬ 
tarse el laudo, aun cuando se encuentre en trámite la 
excepción de convenio arbitral.'* 

ARTÍCULO 17.- DERIVACIÓN DE CONTROVERSIA 
JUDICIAL A ARBITRAJE.- 

Las partes por iniciativa propia o a propuesta del juez, en 
cualquier estado del proceso, pueden acordar derivar a arbitraje 
una controversia de naturaleza disponible, para lo cual deberán 
formalizar un convenio arbitral. 17 

ARTÍCULO IB - RENUNCIA AL ARBITRAJE- 

La renuncia al arbitraje será válida sólo si se manifiesta en 
forma expresa o tácita. Es expresa cuando consta en un docu¬ 
mento suscrito por las partes, en documentos separados, 
mediante intercambio de documentos o mediante cualquier otro 
medio de comunicación que deje constancia inequívoca de este 
acuerdo. Es tácita cuando no se invoca la excepción de convenio 

16. Arl 8 de la Ley Mnlcio de la CWUOMI ubre Arbitraje Comercial Imcnuciurul, Alt Ib del Decreto 

Lcgistaixo K 1071 Ley* de Arbitraje tPcr¿>>*Art. (2<Jc la Ley No *894» nohrc Arbitraje Comercial 

(República Doaiimtunal 

|7 Arl P dd Deere lo Legitfauvo N 1071 Ley de Arbitraje (Perú) 
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arbitral en el término correspondiente. La renuncia opera sóto 
respecto de las materias demandadas judicialmente."* 

ARTÍCULO 19.- CONVENIO ARBITRAL Y ADOPCIÓN 
DE MEDIDAS CAUTELARES POR UN TRIBUNAL JUDI- 
CIAL- 

No será incompatible con un convenio arbitral que una 
parte, con anterioridad a las actuaciones arbitrales, solicite de un 
juez, la adopción de medidas cautelares ni que el juez conceda 
esas medidas, sin perjuicio de la facultad reconocida al tribunal 
arbitra] de ordenar tales medidas. En caso de que el juez las 
ordene, el solicitante deberá presentar el requerimiento arbitral, 
en un plazo no mayor de sesenta (60) dias de la fecha en que se 
haya ordenado la medida correspondiente so pena de caducidad 
de la misma. El juez podrá requerir al solicitante que rinda fian¬ 
za previo el otorgamiento de la medida cautelar. En caso de que 
una decisión del tribunal arbitral ya constituido ordene la sus¬ 
pensión o levantamiento de las medidas ordenadas por el juez, 
la decisión del tribunal arbitral prevalecerá."' 


TÍTULO III 

COMPOSICIÓN DEL TRIBUNAL ARBITRAL 

ARTÍCULO 20.- NÚMERO DE ÁRBITROS.- 

Las partes podran fijar libremente el número de árbitros, 
siempre que sea impar. A falta de acuerdo, se designará un solo 
árbitro. 3 " 

IR. Alt IR dd IVcreto Le*«düLvu N lti?l Ley ile ArtMlrm-- lf'cru> 

I». An 4 ilc la Ley Mmlelo Je la CNUOMI w bee Arbitraje Cocncrcol bacnuemoj y Art H Je U U-y 
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ARTÍCULO 21- CAPACIDAD.- 

Pueden ser árbitros las personas naturales que se hallen en 
el pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no se lo 
impida la legislación a la que puedan estar sometidos en el ejer¬ 
cicio de su profesión y que no tengan incompatibilidad para 
actuar como árbitros. Salvo acuerdo en contrario de las partes, la 
nacionalidad de una persona no será obstáculo para que actúe 
como árbitro. 2 ' 

ARTÍCULO 22.- NOMBRAMIENTO DE LOS ÁRB1TROS - 

1. En el arbitraje nacional que deba decidirse en derecho, se 
requiere ser abogado, salvo acuerdo en contrario. En el 
arbitraje internacional, en ningún caso se requiere ser 
abogado para ejercer el cargo. 

2. Cuando sea necesaria la calidad de abogado para actuar 
como árbitro, no se requerirá ser abogado en ejercicio ni 
pertenecer a una asociación o gremio de abogados nacio¬ 
nal o extranjero. 

3. Los árbitros serán nombrados por las partes, por una ins¬ 
titución arbitral o por cualquier tercero a quien las partes 
hayan conferido el encargo. La institución arbitral o el 
tercero podrán solicitar a cualquiera de las partes la 
información que consideren necesaria para el cumpli¬ 
miento del encargo. 

4. Salvo acuerdo en contrario, una parte queda vinculada 
por el nombramiento que ha efectuado de un árbitro 
desde el momento en que la otra parte haya sido notifi¬ 
cada de dicho nombramiento. 

20 An. II de U Ley *01003 de ArtMuye y An 14 de la Ley No 4W4IH *oh#e Artilfoje 

CiwneKttl (RtpUhltcu Ooci»**iw> 
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5. Si una parte no cumple con nombrar al árbitro que le 
corresponde en el plazo establecido por las partes o, en 
su defecto en esta Ley, podrá recurriese a la institución 
arbitral o al tercero designado por las partes para estos 
efectos o, en su defecto, procederse según lo dispuesto 
por el artículo 24.- 

ARTÍCULO 23.- LIBERTAD DE PROCEDIMIENTO DE 
NOMBRAM1ENTO.- 

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos d y e de este artí¬ 
culo, las partes podrán acordar libremente el procedimiento 
para el nombramiento del árbitro único o de los árbitros o some¬ 
terse al procedimiento contenido en un reglamento arbitral, 
siempre que no se vulnere el principio de igualdad. A falta de 
acuerdo, se aplicarán las siguientes reglas: 

a. En caso de árbitro único, o cuando las partes han acorda¬ 
do que el nombramiento de todos los árbitros o del pre¬ 
sidente del tribunal se efectúe de común acuerdo entre 
ellas, tendrán un plazo de quince (15) días desde recibi¬ 
do el requerimiento de nombramiento para que cumplan 
con hacerlo. 

b. En caso de tres árbitros, cada parte nombrará un árbitro 
en el plazo de quince (15) días de recibido el requeri¬ 
miento para que lo haga y los dos árbitros así nombra¬ 
dos, en el plazo de quince (15) días de producida la acep¬ 
tación del último de los árbitros, nombrarán al tercero, 
quien presidirá el tribunal arbitral. 

c. En caso de pluralidad de demandantes o de demanda¬ 
dos, los demandantes nombrarán de común acuerdo un 
árbitro y los demandados, también de común acuerdo, 
nombrarán otro árbitro en el plazo de quince (15) días de 
recibido el requerimiento para que lo hagan, salvo que 
algo distinto se hubiese dispuesto en el convenio arbitral 

22. An 32 «luí Decreto Lugkilaitvu N 1071 Ley de Arbitraje (PcriJ 
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o en el reglamento arbitral aplicable. Los dos árbitros asi 
nombrados, en el plazo de 15 días, nombrarán al tercero, 
quien presidirá el tribunal arbitral. 

d. Si en cualquiera de los supuestos anteriores no se llegue 
a nombrar uno o más árbitros, el nombramiento será 
efectuado, a solicitud de cualquiera de las partes, por la 
Cámara de Comercio del lugar del arbitraje o del lugar 
de celebración del convenio arbitral, cuando no se hubie¬ 
se pactado el lugar del arbitraje. De no existir una 
Cámara de Comercio en dichos lugares, el nombramien¬ 
to corresponderá a la Cámara de Comercio de la locali¬ 
dad más cercana. 

e. En el arbitraje internacional, el nombramiento a que se 
refiere el inciso d. de este artículo será efectuado por la 
Cámara de Comercio del lugar del arbitraje o por la 
Cámara de Comercio de Quito, cuando no se hubiese 
pactado el lugar del arbitraje.-' 

ARTÍCULO 24.- INCUMPLIMIENTO DEL ENCARGO.- 

Si la institución arbitral o el tercero encargado de efectuar el 
nombramiento de los árbitros, no cumple con hacerlo dentro del 
plazo determinado por las partes o el reglamento arbitral aplica¬ 
ble o, en su defecto, dentro de los quince (15) días de solicitada 
su intervención, se considerará que rechaza el encargo. En tales 
casos, el nombramiento será efectuado, a falta de acuerdo distin¬ 
to de las partes, siguiendo el procedimiento previsto en el inciso 
d. del artículo 23. 24 

ARTÍCULO 25.- NOMBRAMIENTO POR LAS 
CÁMARAS DE COMERCIO.- 

1. Cuando por disposición de esta ley corresponda el nom¬ 
bramiento de un árbitro por una Cámara de Comercio, lo 

23. Alt 11 iJc la Ley Modelo de h CNUDMI subir Arbitraje Comercial (ntcmacKmul y An 23 drt 

f*vte%i legnlulivo K 1071 Ley de Arlx«r»¡c <P*rv) 
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hará la persona u órgano que la propia Cámara determi¬ 
ne, A falta de previa determinación, la decisión será 
adoptada por el máximo órgano de la institución. Esta 
decisión es definitiva e inimpugnable. 

2. Tara solicitar a una Cámara de Comercio el nombra¬ 
miento de un árbitro, la parte interesada deberá señalar 
el nombre o la denominación social y domicilio de la otra 
parte, hacer una breve descripción de la controversia que 
será objeto de arbitraje y acreditar la existencia del con¬ 
venio arbitral y, de ser el caso, de la solicitud de arbitra¬ 
je efectuada a la otTa parte. 

3. Si la Cámara respectiva no tuviera previsto un procedi¬ 
miento aplicable, la solicitud será puesta en conocimiento 
de la otra parte por un plazo de cinco (5) días. Vencido este 
plazo, la Cámara procederá a efectuar el nombramiento. 

4. I j Cámara de Comercio está obligada, bajo responsabili¬ 
dad, a efectuar el nombramiento solicitado por las partes 
en los supuestos contenidos en los incisos d. y e. del artí¬ 
culo 24 y en el artículo 25, dentro del plazo de 15 días. La 
Cámara únicamente podrá rechazar una solicitud de 
nombramiento, cuando aprecie que, de los documentos 
aportados, no resulta la existencia de un convenio arbi¬ 
tral. 

5. La Cámara de Comercio tendrá en cuenta, al momento 
de efectuar un nombramiento, los requisitos establecidos 
por las partes y por la ley para ser árbitro y tomará las 
medidas necesarias para garantizar su independencia e 
imparcialidad. 

6. En el arbitraje internacional, tratándose de árbitro único 
o del presidente del tribunal arbitral, tendrá en cuenta 
asimismo la conveniencia de nombrar un árbitro de 
nacionalidad distinta a la de las partes. 25 
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ARTÍCULO 26.- PRIVILEGIO EN EL NOMBRAMIENTO.- 

Si el convenio arbitral establece una situación de privilegio 
en el nombramiento de los árbitros a favor de alguna de las par¬ 
tes contraviniendo al principio de igualdad, dicha estipulación 
es nula de pleno derecho. 36 

ARTÍCULO 27.- ACEPTACIÓN DE LOS ÁRBITROS.- 

1. Salvo acuerdo distinto de las partes, dentro de los quin¬ 
ce (15) días siguientes a la comunicación del nombra¬ 
miento, cada árbitro deberá comunicar su aceptación por 
escrito. Si en el plazo establecido no comunica la acepta¬ 
ción, se entenderá que no acepta su nombramiento. 

2. Una vez producida la aceptación del árbitro único o del 
último de los árbitros, el tribunal arbitral se considerará 
válidamente constituido. 37 

ARTÍCULO 28.- MOTIVOS DE EXCUSA Y RECUSACIÓN.- 

1. Todo árbitro debe ser y permanecer durante el arbitraje 
independiente e imparcial. En todo caso, no podrá man¬ 
tener con las partes relación personal, profesional o 
comercial. 

2. La persona propuesta para ser árbitro deberá revelar 
todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas 
justificadas sobre su imparcialidad e independencia. 

El árbitro, a partir de su nombramiento, revelará a las 
partes sin demora cualquier circunstancia sobrevirúente 
que afectare su imparcialidad e independencia. 

2 i Aii 25 <U I (Vertí» l. cgT'lobvo N* 1071 Ixy tk Arbitraje (Ten.) 

26. Art. 26 <lcl IX-crvK) Le^taüvo K 1971 lc> de Arburaje 

27 Aíl 27 dti LcgiiJjtivti N 1071 Ley tic Arbitraje il’cm i y A»t 16 ik la Ley 60.2003 de 
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En cualquier momento del arbitraje cualquiera de las 
partes podrá pedir a los árbitros la aclaración de sus rela¬ 
ciones con alguna de las otras partes. 

3. Un árbitro sólo podrá ser recusado si concurren en él cir¬ 
cunstancias que den lugar a dudas justificadas sobre su 
imparcialidad o independencia, o si no posee las cualifi- 
cadones convenidas por las partes. Una parte sólo podrá 
recusar al árbitro nombrado por ella, o en cuyo nombra¬ 
miento haya partidpado, por causas de las que haya 
tenido conocimiento después de su designación. 28 

ARTÍCULO 29.- PROCEDIMIENTO DE RECUSACIÓN.- 

1. Las partes podrán acordar libremente el procedimiento 
de recusación de árbitros o someterse al procedimiento 
contenido en un reglamento arbitral. 

2. A falta de acuerdo o de reglamento arbitral aplicable, se 
aplicarán las siguientes reglas: 

a. La recusación debe formularse tan pronto sea conoci¬ 
da la causal que la motiva, justificando debidamente 
las razones en que se basa y presentando los docu¬ 
mentos correspondientes. 

b. El árbitro recusado y la otra parte podrán manifestar 
lo que estimen conveniente dentro de los diez (10) 
días siguientes de notificados con la recusación. 

c. Si la otra parte conviene en la recusación o el árbitro 
renuncia, se procederá al nombramiento del árbitro 
sustituto en la misma forma en que correspondía 
nombrar al árbitro recusado, salvo que exista nom¬ 
brado un árbitro suplente. 


2H AjI. 12 «ki la Ley Modelo At k CNUDMI wbn; Arbitraje Comea al Ifricmocioail. Alt. 28 del Démelo 
L*£¡ikUivo N* 1071 Ley ik Arbitraje (Peni) y An. 17 de la Ley ftV-OQ) de Arbitraje Jfepaikil 
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d. Si la oirá parte no conviene en la recusación y el 
árbitro recusado niega la razón o no se pronuncia, se 
procederá de la siguiente manera: 

i) Tratándose de árbitro único, resuelve la recusa¬ 
ción la institución arbitral que lo ha nombrado 
o, a falta de ésta, la Cámara de Comercio 
correspondiente, conforme a los incisos d. y e. 
del artículo 23. 

ii) Tratándose de un tribunal arbitral conformado 
por más de un árbitro, resuelven la recusación 
los demás árbitros por mayoría absoluta, sin el 
voto del recusado. En caso de empate, resuelve 
el presidente del tribunal arbitral, a menos que 
él sea el recusado, en cuyo caso resuelve la ins¬ 
titución arbitral que hubiese efectuado su nom¬ 
bramiento o, a falta de ésta, la Cámara de 
Comercio correspondiente, conforme al inciso 
d y e del artículo 23. 

iii) Si se recusa por la misma causa a más de un 
árbitro, resuelve la Cámara de Comercio 
correspondiente, conforme a los incisos d y c 
del artículo 23. Sin embargo, si el presidente no 
se encuentra entre los recasados, corresponde a 
éste resolver la recusación. 

3. Salvo pacto en contrario, una vez que se inicie el plazo 
para la emisión de un laudo, es improcedente cualquier 
recusación. Sin embargo, el árbitro debe considerar su 
renuncia, bajo responsabilidad, si se encuentra en una cir¬ 
cunstancia que afecte su imparcialidad e independencia. 

4. El trámite de recusación no suspende las actuaciones 
arbitrales, salvo cuando asi lo decidan los árbitros. 

5. La renuncia de un árbitro o la aceptación por la otra 
parte de su cese, no se considerará como un reconori- 
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miento de la procedencia de ninguno de los motivos de 
recusación invocados. No procede recusación basada en 
decisiones del tribunal arbitral emitidas durante el trans¬ 
curso de las actuaciones arbitrales. 

6. Cuando por disposición de esta Ley corresponda resol¬ 
ver la recusación a una Cámara de Comercio, lo hará la 
persona u órgano que la propia Cámara determine. 

A falta de previa determinación, la decisión será adopta¬ 
da por el máximo órgano de la institución. 

7. La decisión que resuelve la recusación es definitiva e inim¬ 
pugnable. Si no prosperase la recusación formulada con 
arreglo al procedimiento acordado por las partes, el regla¬ 
mento arbitral aplicable o el establecido en este artículo, la 
parte recusante sólo podrá, en su caso, cuestionar lo deci¬ 
dido mediante la acción de nulidad contra el laudo.-’ 

ARTÍCULO 30.- REMOCIÓN.- 

1. Cuando un árbitro se vea impedido de hecho o de dere¬ 
cho para ejercer sus funciones, o por cualquier otro moti¬ 
vo no las ejerza dentro de un plazo razonable, cesará en 
su cargo si las partes acuerdan su remoción. Si existe des¬ 
acuerdo entre las partes sobre la remoción y no han esti¬ 
pulado un procedimiento para salvar dicho desacuerdo 
o no se encuentran sometidos a un reglamento arbitral, 
se procederá según lo dispuesto en el articulo 29. 

Esta decisión es definitiva e inimpugnable. 

2. Si alguno de los árbitros rehúsa a participar en las actua¬ 
ciones o está reiteradamente ausente en las deliberacio¬ 
nes del tribunal arbitral, los otros árbitros, una vez que 
hayan comunicado dicha situación a las partes y al árbi- 

29. Art 29 Jcl Decido Legislativa N° 1071 Ley de Arbitraje {Perul 
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tro renuente, están facultados para continuar con el arbi¬ 
traje y dictar cualquier decisión o laudo, no obstante la 
falta de participación del árbitro renuente, salvo acuerdo 
distinto de las partes o del reglamento arbitral aplicable. 
En la determinación de si se continúa con el arbitraje, los 
otros árbitros deberán tomar en cuenta el estado de las 
actuaciones arbitrales, las razones expresadas por el árbi¬ 
tro renuente para no participar y cualesquiera otras cir¬ 
cunstancias del caso que sean apropiadas. 

3. Si en cualquier momento, los otros árbitros deciden con¬ 
tinuar con el arbitraje sin la participación del árbitro 
renuente, notificarán su decisión a las partes. F.n este 
caso, cualquiera de ellas podrá solicitar a la institución 
que efectuó el nombramiento, o en su defecto, a la 
Cámara de Comercio correspondiente conforme a los 
incisos d) y e) del artículo 23, la remoción del árbitro 
renuente y su sustitución conforme el numeral 1 de este 
artículo.*' 

ARTÍCULO 31.- NOMBRAMIENTO DE UN ÁRBITRO 
SUST1TUTO.- 

Cuando un árbitro cese en su cargo, en virtud de los 
Artículos 28, 29 o 30, o en los casos de renuncia por cualquier 
otro motivo, o de remoción por acuerdo de las partes, o de expi¬ 
ración de su mandato por cualquier otra causa, se procederá al 
nombramiento de un sustituto, conforme al mismo procedi¬ 
miento por el que se designó al árbitro que se ha de sustituir. 

Una vez nombrado el sustituto, el tribunal arbitral, previa 
audiencia de las partes, decidirán si ha lugar a repetir actuacio¬ 
nes ya practicadas.*' 

JO. Art 14 de la Ley Modelo de la CNUUMI tobre Arbitraje Comcrviul Intaracicmal y An. JO del 
ÍXcrcto Lcgtslatito N' 1071 Ley de Atturraje (Peni) 
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ARTÍCULO 32.- RESPONSABILIDAD.- 

La aceptación obliga a los árbitros y, en su caso, a la institu¬ 
ción arbitral, a cumplir el encargo, incurriendo si no lo hicieren, 
en responsabilidad por los daños y perjuicios que causaren por 
dolo o culpa inexcusable.-' 2 


TÍTULO IV 

DE LAS ACTUACIONES ARBITRALES 

ARTÍCULO 33.- COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBI¬ 
TRA L.- 


E1 tribunal arbitral es competente para conocer el fondo de 
la controversia y para decidir sobre cualesquiera cuestiones 
conexas y accesorias a ella que se promueva durante las actua¬ 
ciones arbitrales, así como para dictar las órdenes complementa¬ 
rias para la adecuada conducción y desarrollo de las mismas." 

ARTÍCULO 34.- POTESTAD DE LOS ÁRBITROS PARA 
DECIDIR SOBRE SU COMPETENCIA.- 

1. Los árbitros estarán facultados para decidir sobre su pro¬ 
pia competencia, incluso sobre las excepciones relativas 
a la existencia o a la validez del convenio arbitral o cua¬ 
lesquiera otras cuya estimación impida entrar en el 
fondo de la controversia. A este efecto, el convenio arbi¬ 
tral que forme parte de un contrato se considerará como 
un acuerdo independiente de las demás estipulaciones 

II. Alt i2 del iJcvfcti) Lcfnkilivti N 1071 l ey de Aíbtlinje iPctul 

An IA de la Ley Múdelo tic U CNfDMI «ubee Aitiitoije Cw«cf»»»l im.-nvK treti > An 40 drl 
Dccrcio IqpskHtvo N 1071 Ley de Arbitraje ifeni) 
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del mismo. La decisión de los árbitros que declare la 
nulidad del contrato no entrañará por sí sola la nulidad 
del convenio arbitral. 

2. Las excepciones a las que se refiere el apartado anterior 
deberán oponerse a más tardar en el momento de pre¬ 
sentar la contestación, sin que el hecho de haber designa¬ 
do o participado en el nombramiento de los árbitros 
impida oponerlas. La excepción consistente en que los 
árbitros se exceden del ámbito de su competencia deberá 
oponerse tan pronto como se plantee, durante las actua¬ 
ciones arbitrales, la materia que exceda de dicho ámbito. 

Los árbitros sólo podrán admitir excepciones opuestas 
con posterioridad si la demora resulta justificada. 

3. Los árbitros podrán decidir las excepciones de que trata 
este articulo con carácter previo o junto con las demás 
cuestiones sometidas a su decisión relativas al fondo del 
asunto. Si el tribunal arbitral admite la excepción como 
cuestión previa, se declarará incompetente y ordenará la 
terminación de las actuaciones arbitrales. Esta decisión 
podrá ser impugnada mediante acción de nulidad. Si el 
tribunal arbitral admite la excepción como cuestión pre¬ 
via respecto de determinadas materias, las actuaciones 
arbitrales continuarán respecto de las demás materias y 
la decisión sólo podrá ser impugnada mediante acción 
de nulidad luego de emitirse el laudo por el que se 
resuelve definitivamente la controversia. 

Si el tribunal rechaza la excepción tramitada con el carác¬ 
ter de previa, esa decisión quedará firme e irrevocable. 11 


JJ An 14. de U Ley Modela de b CNUDMI lebrv Arbitraje Come re tal Internacional. An. 22 de b Ley 
ÍÍ0200J de Arbítrate tt«pañol y Art -II del Decreto Leytdalrvo S 1071 Luy de Arbitraje ll*erii> 
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ARTÍCULO 35.- MEDIDAS CAUTELARES.- 

1. Una vez constituido, el tribunal arbitral, a petición de 
cualquiera de las partes, podrá adoptar las medidas cau¬ 
telares que considere necesarias para garantizar la efica¬ 
cia del laudo, pudiendo el tribunal exigir las garantías 
que estime conveniente para asegurar el resarcimiento 
de los daños y perjuicios que pueda ocasionar la ejecu¬ 
ción de la medida. 

2. Por medida cautelar se entenderá toda medida temporal, 
contenida en una decisión que tenga o no forma de 
laudo, por la que, en cualquier momento previo a la emi¬ 
sión del laudo que resuelva definitivamente la contro¬ 
versia, el tribunal arbitra! ordena a una de las partes: 

a. Que mantenga o restablezca el statu quo en espera de 
que se resuelva la controversia; 

b. Que adopte medidas para impedir algún daño actual 
o inminente o el menoscabo del proceso arbitral, o 
que se abstenga de llevar a cabo ciertos actos que pro¬ 
bablemente ocasionarían dicho daño o menoscabo al 
proceso arbitral; 

c. Que proporcione algún medio para preservar bienes 
que permitan ejecutar el laudo subsiguiente; o 

d. Que preserve elementos de prueba que pudieran ser 
relevantes y pertinentes para resolver la controversia. 

3- El tribunal arbitral, antes de resolver, pondrá en conoci¬ 
miento la solicitud a la otra parte. Sin embargo, podrá 
dictar una medida cautelar sin necesidad de poner en 
conocimiento a la otra parte, cuando la parte solicitante 
justifique la necesidad de no hacerlo para garantizar que 
la eficacia de la medida no se frustre. Ejecutada la medi¬ 
da podrá solicitar reconsideración de la decisión. 
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4. Las medidas cautelares solicitadas a una autoridad judi¬ 
cial antes de la constitución del tribunal arbitral no son 
incompatibles con el arbitraje ni consideradas como una 
renuncia a él. Ejecutada la medida, la parte beneficiada 
deberá iniciar el arbitraje dentro de los sesenta (60) días 
siguientes, si no lo hubiere hecho con anterioridad. Si no 
lo hace dentro de este plazo ésta caduca de pleno dere¬ 
cho. 

5. Constituido el tribunal arbitral, cualquiera de las partes 
puede informar a la autoridad judicial de este hecho y 
pedir la remisión al tribunal del expediente del proceso 
cautelar. La autoridad judicial está obligada, bajo res¬ 
ponsabilidad, a remitirlo en el estado en que se encuen¬ 
tre, sin perjuicio de que cualquiera de las partes pueda 
presentar al tribunal arbitral copia de los actuados en 
proceso cautelar. La demora de la autoridad judicial en 
la remisión, no impide al tribunal arbitral pronunciarse 
sobre la medida cautelar solicitada, dictada o impugna¬ 
da. En este último caso, el tribunal arbitral tramitará la 
impugnación interpuesta como una reconsideración de 
la medida cautelar. 

6. El tribunal arbitral está facultado para modificar, susti¬ 
tuir y dejar sin efecto las medidas cautelares que haya 
dictado así como las medidas cautelares dictadas por 
una autoridad judicial, incluso cuando se trate de deci¬ 
siones judiciales firmes. Esta decisión podrá ser adapta¬ 
da por el tribunal arbitral, ya sea a iniciativa de alguna 
de las partes o, en circunstancias excepcionales, por ini¬ 
ciativa propia, previa notificación a ellas. 

7. El tribunal arbitral podrá exigir a cualquiera de las par¬ 
tes que dé a conocer, sin demora, todo cambio importan¬ 
te que se produzca en las circunstancias que motivaron 
que la medida se solicitara o dictara. 
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8. El solicitante de una medida cautelar será responsable de 
los costos y de los daños y perjuicios que dicha medida 
ocasione a alguna de las partes, siempre que el tribunal 
arbitral determine ulteriormente que, en las circunstan¬ 
cias del caso, no debería haberse otorgado la medida. En 
ese caso, el tribunal arbitral podrá condenar al solicitan¬ 
te, en cualquier momento de las actuaciones, al pago de 
los costos y de los daños y perjuicios. 

9. En el arbitraje internacional, las partes durante el trans¬ 
curso de las actuaciones pueden también solicitar a la 
autoridad judicial competente, previa autorización del 
tribunal arbitral, la adopción de las medidas cautelares 
que estimen convenientes. * s 

ARTÍCULO 36.- EJECUCIÓN DE MEDIDAS CAUTELA¬ 
RES DICTADAS POR EL TRIBUNAL ARBITRAL- 

1. El tribunal arbitral está facultado para ejecutar, a pedido 
de parte, sus medidas cautelares, salvo que, a su sola dis¬ 
creción, considere necesario o conveniente requerir la 
asistencia de la fuerza pública. 

2. En los casos de incumplimiento de la medida cautelar o 
cuando se requiera de ejecución judicial, la parte intere¬ 
sada recurrirá a la autoridad judicial competente, quien 
por el solo mérito de las copias del documento que acre¬ 
dite la existencia del arbitraje y de la decisión cautelar, 
procederá a ejecutar la medida sin admitir recursos ni 
oposición alguna. 

3. La autoridad judicial no tiene competencia para interpre¬ 
tar el contenido ni los alcances de la medida cautelar. 
Cualquier solicitud de aclaración o precisión sobre los 
mismos o sobre la ejecución cautelar, será solicitada por 

33 Art 13 de la Ley Modelo de la CNL'DMl sobre Arbitraje Concreta! I merme »on»l y An 47 ikl 

Ocvrvto Legolnlrva S° 1071 Ley de Arbitraje (feral 
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la autoridad judicial o por las partes al tribunal arbitral. 
Ejecutada la medida, la autoridad judicial informará al 
tribunal arbitral y remitirá copia certificada de los actua¬ 
dos. 

4. Toda medida cautelar ordenada por un tribunal arbitral 
cuya sede se halle fuera del territorio ecuatoriano podrá 
ser reconocida y ejecutada en el territorio nadonal, sien¬ 
do de aplicación lo dispuesto en los artículos 71,72 y 73, 
con las siguientes particularidades: 

a. Se podrá denegar la solicitud de reconocimiento, sólo 
por las causales a, b, c y d del numeral 2 del artículo 
71 o cuando no se dé cumplimiento a lo dispuesto en 
el inriso d. de este numeral. 

b. La parte que pida el reconocimiento de la medida 
cautelar deberá presentar el original o copia de la 
decisión del tribunal arbitral, debiendo observar lo 
previsto en el articulo 9*\ 

c. Los plazos dispuestos en los numerales 2 y 3 del 
artículo 72 serán de diez (10) días. 

d. La autoridad judicial podrá exigir a la parte solicitan¬ 
te que preste una garantía adecuada, cuando el tribu¬ 
nal arbib-al no se haya pronunciado aún sobre tal 
garanda o cuando esa garantía sea necesaria para pro¬ 
teger los derechos de terceros. Si no se da presenta tal 
garanda, la autoridad judicial podrá rechazar la soli¬ 
citud de reconocimiento. 

e. La autoridad judicial que conoce de la ejecución de la 
medida cautelar podrá rechazar la solicitud, cuando 
la medida cautelar sea incompatible con sus faculta¬ 
des, a menos que decida reformular la medida para 
ajustarla a sus propias facultades y procedimientos a 
efectos de poderla ejecutar, sin modificar su conteni¬ 
do ni desnaturalizarla. 1 * 

>6 Arl 17 H u I tic ti ley Mnktu ik la CNUDMI totee Affciimjc Comercial littrrnaclonil y Art -I* «M 
Dtxrcttt Lcptbbvo N 11X71 Ley de Arbitraje (Ftfül 
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ARTÍCULO 37.- PRINCIPIOS DE IGUALDAD Y 
CONTRADICCIÓN.- 

1) Deberá tratarse a las parles con igualdad y darse a cada 
una de ellas plena oportunidad de hacer valer sus dere¬ 
chos. 

2) Los árbitros, las partes y los centros de arbitraje, en su 
caso, están obligados a guardar la confidencialidad de 
las informaciones que conozcan a través de las actuacio¬ 
nes arbitrales. 17 

ARTÍCULO 38.- DETERMINACIÓN DEL PROCEDI¬ 
MIENTO Y FACULTADES DEL TRIBUNAL.- 

1) Las partes tendrán libertad para convenir el procedi¬ 
miento a que se haya de ajustar el tribunal arbitral en sus 
actuaciones. En caso de arbitraje institucional y si las 
reglas correspondientes prevén algún procedimiento 
mandatorio, regirá éste. 

2) El Tribunal Arbitral podrá, con sujeción a lo dispuesto en 
la presente ley, dirigir el arbitraje del modo que conside¬ 
re apropiado. Esta facultad conferida al tribunal arbitral 
incluye la de determinar la admisibilidad, la pertinencia 
y el valor de las pruebas. • 

ARTÍCULO 39.- LUGAR DEL ARB1TRAJE.- 

1. Las partes podrán determinar libremente el lugar del 
arbitraje. A falta de acuerdo, lo determinará el tribunal 
arbitral, atendidas las circunstancias del caso y la conve¬ 
niencia de las partes. 


37. Art. 18 de l.i Ley Modelo ile U CNUDMI sobre Arbitraje Comercial iMeraaeuuul y An >2 «le la Ley 
No 4H<H)ft sobre Arbñraje Coir. ere al (República Dominion) 
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2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el numeral anterior, el 
tribunal arbitral podrá, previa consulta a las partes y 
salvo acuerdo en contrario de éstas, reunirse en cual¬ 
quier lugar que estimen apropiado para oír a los testigos, 
a los peritos o a las partes, o para examinar o reconocer 
objetos, documentos o personas. El tribunal arbitral 
podrá celebrar deliberaciones en cualquier lugar que 
estime apropiado.** 

ARTÍCULO 40.- INICIACIÓN DE LAS ACTUACIONES 
ARBITRALES.- 

Salvo que las partes hayan convenido otra cosa, la fecha en 
que el demandado haya recibido el requerimiento de someter la 
controversia a arbitraje se considera la de inicio del arbitraje. 40 

ARTÍCULO 41.- IDIOMA DEL ARBITRAJE.- 

1. Las partes podrán acordar libremente el idioma o los 
idiomas del arbitraje. A falta de acuerdo, decidirá el tri¬ 
bunal arbitral, atendidas las circunstancias del caso. 
Salvo que en el acuerdo de las partes o en la decisión del 
tribunal arbitral se haya previsto otra cosa, el idioma o 
los idiomas establecidos se utilizarán en los escritos de 
las partes, en las audiencias, en los laudos y en las deci¬ 
siones o comunicaciones de los árbitros. 

2. El tribunal arbitral, salvo oposición de alguna de las par¬ 
tes, podrán ordenar que, sin necesidad de proceder a su 
traducción, cualquier documento sea aportado o cual¬ 
quier actuación realizada en idioma distinto al del arbi¬ 
traje. 41 

V» Art 20 de b Ley Mi*Mo de lu CNUDMI tutee Albilrejc Cianereial IntcmncKnul y Alt 2* de 1» ley 
MVJíHll de Arfeil£yc (PicudaI 
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ARTÍCULO 42.- DEMANDA Y CONTESTACIÓN.- 

1. Dentro del plazo convenido por las partes o determina¬ 
do por el tribunal arbitral y a menos que las partes hayan 
acordado algo distinto respecto del contenido de la 
demanda y de la contestación, el demandante deberá ale¬ 
gar los hechos en que se funda, la naturaleza y las cir¬ 
cunstancias de la controversia y las pretensiones que for¬ 
mula y el demandado deberá establecer su posición res¬ 
pecto a lo planteado en la demanda. 

2. Las partes, al plantear su demanda y contestación, debe¬ 
rán aportar todos los documentos que consideren perti¬ 
nentes o hacer referencia a los documentos u otras prue¬ 
bas que vayan a presentar o proponer. 

3. Salvo acuerdo en contrario, en el curso de las actuacio¬ 
nes, cualquiera de las partes podrá modificar o ampliar 
su demanda o contestación, a menos que el tribunal arbi¬ 
tral considere que no corresponde permitir esa modifica¬ 
ción en razón de la demora con que se hubiere hecho, el 
perjuicio que pudiera causar a la otra parte o cualesquie¬ 
ra otras circunstancias. El contenido de la modificación y 
de la ampliación de la demanda o contestación, deberán 
estar incluidos dentro del objeto del convenio arbitral. 

4. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral no puede 
disponer la consolidación de dos o más arbitrajes, o dis¬ 
poner la realización de audiencias conjuntas. 42 

ARTÍCULO 43.- FORMA DE LAS ACTUACIONES ARBI¬ 
TRA LES.- 


1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, los árbitros 
decidirán si han de celebrarse audiencias para la pre- 

42. An 1) de b Ley Malicio Je b C'MJDMI «ubre Artntn* Comercial Inlcmaciundl y An 39 dd 
DccrMO Legislativo N’ 1071 Ley de Arbitraje (Poro) 
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sentación de alegaciones, la práctica de pruebas y la 
emisión de conclusiones, o si las actuaciones se sustan¬ 
ciarán solamente por escrito. No obstante, a menos que 
las partes hubiesen convenido que no se celebren 
audiencias, los árbitros las señalarán, en la fase apropia¬ 
da de las actuaciones, si cualquiera de las partes lo soli¬ 
citara. 

2. Las partes serán citadas a todas las audiencias con sufi¬ 
ciente antelación y podrán intervenir en ellas directa¬ 
mente o por medio de sus representantes. 

3. De todas las alegaciones escritas, documentos y demás 
instrumentos que una parte aporte a los árbitros se dará 
traslado a la otra parte. Asimismo, se pondrán a disposi¬ 
ción de las partes los documentos, dictámenes periciales 
y otros instrumentos probatorios en que los árbitros pue¬ 
dan fundar su decisión. 4 ' 

ARTÍCULO 44.- EFECTO DE LA FALTA DE COMPARE¬ 
CENCIA DE LAS PARTES.- 

Salvo acuerdo en contrario de las partes, cuando, sin alegar 
causa suficiente a juicio de los árbitros: 

a) El demandante no presente su demanda en plazo, el tri¬ 
bunal arbitral dará por terminadas las actuaciones, a 
menos que, oído el demandado, éste manifieste su 
voluntad de ejercitar alguna pretensión. 

b) El demandado no presente su contestación en plazo, los 
árbitros continuarán las actuaciones, sin que esa omisión 
se considere como allanamiento o admisión de los 
hechos alegados por el demandante. 

c) Una de las partes no comparezca a una audiencia o no 
presente pruebas, los árbitros podrán continuar las 

•I) AH, I- <lv la Ley M«Mo de lu CNUDMI *oíxc AiNlraju Ccminial Intumu'Hnul y Art. 30 de la Lev 
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actuaciones y dictar el laudo con fundamento en las 
pruebas de que dispongan. 44 

ARTÍCULO 45.- PERITOS.- 

1. El tribunal arbitral podrá nombrar, por iniciativa propia 
o a solicitud de alguna de las partes, uno o más peritos 
para que dictaminen sobre materias concretas. Asimismo 
requerirá a cualquiera de las partes para que facilite al 
perito toda la información pertinente presentando los 
documentos u objetos necesarios o facilitando el acceso a 
éstos. 

2. Después de presentado el dictamen pericial, el tribunal 
arbitral por propia iniciativa o a iniciativa de parte, con¬ 
vocará al perito a una audiencia en la que las partes, 
directamente o asistidas de peritos, podrán formular sus 
observaciones o solicitar que sustente la labor que ha 
desarrollado, salvo acuerdo en contrario de las partes. 

3. Las partes pueden aportar dictámenes periciales por 
peritos libremente designados, salvo acuerdo en contra¬ 
rio. 44 

ARTÍCULO 46.- NOMBRAMIENTO DE PERITOS POR LOS 

ÁRB1TROS.- 

1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, los árbitros 
podrán nombrar, de oficio o a instancia de parte, uno o 
más peritos para que dictaminen sobre materias concre¬ 
tas y requerir a cualquiera de las partes para que facilite 
al perito toda la información pertinente, le presente para 
su inspección todos los documentos u objetos pertinentes 
o le proporcione acceso a ellos. 

44 Art. U <k la Ley Modelo de U CNUDMI m*i»« Arbitraje Comercial loterujcireul y An. 31 de la Ley 
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2 . Salvo acuerdo en contrario de las partes, cuando una 
parte lo solicite o cuando los árbitros lo consideren nece¬ 
sario, todo perito, después de la presentación de su dic¬ 
tamen, deberá participar en una audiencia en la que los 
árbitros y las partes, por sí o asistidas de peritos, podrán 
interrogarle. 

3. Lo previsto en los apartados precedentes se entiende sin 
perjuicio de la facultad de las partes, salvo acuerdo en 
contrario, de aportar dictámenes periciales por peritos 
libremente designados.*' 

ARTÍCULO 47.- PRUEBAS.- 

1. El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de 
manera exclusiva la admisión, pertinencia, actuación y 
valor de las pruebas y para ordenar en cualquier 
momento la presentación o la actuación de las pruebas 
que estime necesarias. 

2. El tribunal arbitral está facultado asimismo para prescin¬ 
dir motivadamente de las pruebas ofrecidas y no actua¬ 
das, según las circunstancias del caso. 

3. En cualquier etapa del proceso, los arbitros pueden soli¬ 
citar a las partes aclaraciones o informaciones, o la reali¬ 
zación o instrucción de los medios probatorios que esti¬ 
men necesarios. Tratándose de prueba pericial, pueden 
ordenar que se explique o amplíe el dictamen. 

4. Las pruebas deben ser presentadas ante el tribunal. Para 
las pruebas que hayan de efectuarse fuera del lugar del 
domicilio, éste puede o bien llevarlas a cabo directamen¬ 
te o delegar en alguna autoridad judicial del lugar para 
que las practique. Para la obtención de pruebas en el 
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extranjero, puede enviarse carta rogatoria, conforme las 
disposiciones establecidas en la legislación procesal y en 
los convenios internacionales de los que el Ecuador fuere 
parte. 47 

ARTÍCULO 48 - COLABORACIÓN JUDICIAL.- 

1. El tribunal arbitral o cualquiera de las partes con su apro¬ 
bación, podrá pedir asistencia judicial para la actuación 
de pruebas, acompañando a su solicitud, las copias del 
documento que acredite la existencia del arbitraje y de la 
decisión que faculte a la parte interesada a recurrir a 
dicha asistencia, cuando corresponda. 

2. Esta asistencia podrá consistir en la actuación del medio 
probatorio ante la autoridad judicial competente bajo su 
exclusiva dirección o en la adopción por dicha autoridad 
de las medidas concretas que sean necesarias para que la 
prueba pueda ser actuada ante el tribunal arbitral. 

3. A menos que la actuación de la prueba sea manifiesta¬ 
mente contraria al orden público o a leyes prohibitivas 
expresas, la autoridad judicial competente se limitará a 
cumplir, sin demora, con la solicitud de asistencia, sin 
entrar a calificar acerca de su procedencia y sin admitir 
oposición o recurso alguno contra la resolución que a 
dichos efectos dicte. 4H 

ARTÍCULO 49.- LIBERTAD DE REGULACIÓN DE 

ACTUACIONES.- 

1. Las partes podrán determinar libremente las reglas a las 
que se sujetará el tribunal arbitral en sus actuaciones. A 

<47 AjI. 43 del Decreto Lcgwltnvo N° 1071 Ley lie Arbitraje (IV-ru) y Alt. JO tic la Ley No 4KW-01Í votwe 
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falta de acuerdo o de un reglamento arbitral aplicable, el 
tribunal arbitral decidirá las reglas que considere más 
apropiadas teniendo en cuenta las circunstancias del 
caso. 

2. El tribunal arbitral deberá tratar a las partes con igual¬ 
dad y darle a cada una de ellas suficiente oportunidad de 
hacer valer sus derechos. 

3. Si no existe disposición aplicable en las reglas aprobadas 
por las partes o por el tribunal arbitral, se podrá aplicar 
de manera supletoria, las normas de esta ley. Si no exis¬ 
te norma aplicable en esta ley, el tribunal arbitral podrá 
recurrir, según su criterio, a los principios arbitrales así 
como a los usos y costumbres en materia arbitral. 

4. El tribunal arbitral podrá, a su criterio, ampliar los plazos 
que haya establecido para las actuaciones arbitrales, 
incluso si estos plazos estuvieran vencidos. 49 

ARTÍCULO 50.- RECONSIDERACIÓN.- 

1. Las decisiones del tribunal arbitral, distintas al laudo, 
pueden ser reconsideradas a iniciativa de una de las par¬ 
tes o del tribunal arbitral, por razones debidamente moti¬ 
vadas, dentro del plazo establecido por las partes, por el 
reglamento arbitral aplicable o por el tribunal arbitral. A 
falta de determinación del plazo, la solicitud de reconsi¬ 
deración debe presentarse dentro de los tres (3) días 
siguientes de notificada la decisión. 

2. Salvo acuerdo en contrario, esta reconsideración no sus¬ 
pende la ejecución de la decisión. 5 ** 


49 Ari 34 rid Decrrso LqjMlairto N 11)71 Ley Je (Pt»\») 
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ARTÍCULO 51.- CONFIDENCIALIDAD.- 

1. Saivo pacto en contrario, el tribunal arbitral, el secretario, 
la institución arbitral y, en su caso, los testigos, peritos y 
cualquier otro que intervenga en las actuaciones arbitra¬ 
les, están obligados a guardar confidencialidad sobre el 
curso de las mismas, incluido el laudo, así como sobre 
cualquier información que conozcan a través de dichas 
actuaciones, bajo responsabilidad. 

2. Este deber de confidencialidad también alcanza a las par¬ 
tes, sus representantes y asesores legales, salvo cuando 
por exigencia legal sea necesario hacer público las actua¬ 
ciones o, en su caso, el laudo para proteger o hacer cum¬ 
plir un derecho o para interponer la acción de anulación 
o ejecutar el laudo en sede judicial. 

3. En todos los arbitrajes regidos por esta ley en los que 
interviene el Estado ecuatoriano como parte, las actua¬ 
ciones arbitrales estarán sujetas a confidencialidad y el 
laudo será público, una vez terminadas las actuaciones.' 1 

ARTÍCULO 52.- REPRESENTAC1ÓN.- 

1. Las partes podrán comparecer personalmente ante el tri¬ 
bunal arbitral, o bien estar representadas por abogado, o 
por cualquier otra persona con autorización por escrito. 

2. La representación conferida para actuar dentro de un 
arbitraje autoriza al representante a ejercer todos los 
derechos y facultades previstos en esta ley sin restricción 
alguna, incluso para actos de disposición de derechos 
sustantivos que se discuten en las actuaciones arbitrales, 
salvo acuerdo en contrario. 
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3. Las personas jurídicas pueden delegar sus facultades a 
un abogado o a cualquier otra persona con autorización 
por escrito. 

4. No existe restricción alguna para la participación de abo¬ 
gados extranjeros. - 

ARTÍCULO 53.- BUENA FE.- 

Las partes están obligadas a observar el principio de buena 
fe en todos sus actos e intervenciones en el curso de las actuacio¬ 
nes arbitrales y a colaborar con el tribunal arbitral en el desarro¬ 
llo del arbitraje. 1 ' 


TÍTULO V 


PRONUNCIAMIENTO DEL LAUDO Y 
TERMINACIÓN DE LAS ACTUACIONES 


ARTÍCULO 54.- NORMAS APLICABLES AL FONDO DE 

LA CONTROVERSIA.- 

1. El tribunal arbitral sólo decidirá en equidad (ex aequo ct 
bono) si las partes les han autorizado expresamente para 
ello. Si no se hace mención alguna al tipo de arbitraje, se 
entiende que el tribunal arbitral debe decidir en derecho. 

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, 
cuando el arbitraje sea internacional, el tribunal arbitral 
decidirá la controversia de conformidad con las normas 

52. An 37 dd fX'crcui Legislativo N 1071 Ley de Arbitraje (Feral 
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jurídicas elegidas por las partes. Se entenderá que toda 
indicación del derecho u ordenamiento jurídico de un 
Estado determinado se refiere, a menos que se exprese lo 
contrario, al derecho sustantivo de ese Estado y no a sus 
normas de conflicto de leyes. 

Si las partes no indican las normas jurídicas aplicables, el 
tribunal arbitral aplicará las que estimen apropiadas. 

3. En todo caso, el tribunal arbitral decidirá con arreglo a 
las estipulaciones del contrato y tendrán en cuenta los 
usos aplicables.* 4 

ARTÍCULO 55.- ADOPCIÓN DE DECISIONES CUAN¬ 
DO HAY MÁS DE UN ÁRBITRO.- 

En las actuaciones arbitrales en que haya más de un árbitro, 
toda decisión del tribunal arbitral se adoptará, salvo acuerdo en 
contrario de las partes, por mayoría de votos de todos los miem¬ 
bros- Además, salvo acuerdo en contrario de las partes o de los 
árbitros, el árbitro presidente podrá decidir cuestiones de trámite. 

Los árbitros tienen la obligación de votar en todas las deci¬ 
siones. Si no lo hacen, se considera que se adhieren a la decisión 
en mayoría o a la del presidente, según corresponda. 5 * 

ARTÍCULO 56.- TRANSACCIÓN.- 

1. Si, durante las actuaciones arbitrales, las partes llegan a 
una transacción que resuelva el litigio en forma total o 
parcial, el tribunal arbitral dará por terminadas las actua¬ 
ciones con respecto a la controversia que se haya resuel¬ 
to por acuerdo y, si el tribunal arbitral no se opone, hará 
constar la transacción en forma de laudo arbitral en los 

5-1 An 2ft «le la Lvv ModcW) de le CNUDMt rtbrr A?bnrj»c Comoenl lnamocioaul y An. 34 de la Ley 
fcfi'2003 de Aibn/aje 
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términos convenidos por las partes. Este laudo tiene la 
misma naturaleza y efecto que cualquier otro laudo dic¬ 
tado sobre el fondo del litigio. 

2. Las actuaciones continuarán respecto de los asuntos con¬ 
trovertidos que no hayan sido objeto de acuerdo. 54 

ARTÍCULO 57.- PLAZO, FORMA, CONTENIDO Y 
NOTIFICACIÓN DEL LAUDO.- 

1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbi¬ 
tral decidirá la controversia en un solo laudo o en tantos 
laudos parciales como estimen necesarios. 

2. La controversia debe decidirse y notificarse dentro del 
plazo establecido por las partes, por el reglamento arbi¬ 
tral aplicable o, en su defecto, por el tribunal arbitral. 

3. Todo laudo deberá constar por escrito y ser firmado por 
los árbitros, quienes podrán expresar su parecer discre¬ 
pante. Cuando haya más de un árbitro, bastarán las fir¬ 
mas de la mayoría de los miembros del colegio arbitral o 
sólo la de su presidente, siempre que se deje constancia 
de las razones de la falta de una o más firmas. 

A los efectos de lo dispuesto en el párrafo anterior, se 
entenderá que el laudo consta por escrito cuando de su 
contenido y firmas quede constancia y sean accesibles 
para su ulterior consulta en soporte electrónico, óptico o 
de otro tipo. 

Se entiende que el árbitro que no firma el laudo ni emite 
su opinión discrepante se adhiere a la decisión en mayo¬ 
ría o la del presidente, según corresponda. 

3* An. 30 de In Ley Miníelo itc la CNUDMI «obre Aiburajc Comercial InurcoiiiNui y An 50 JíI 
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4. El laudo deberá ser motivado, a menos que las partes 
hayan convenido otra cosa o que se trate de un laudo 
pronunciado en los términos convenidos por las partes 
conforme al articulo anterior. 

5. Constarán en el laudo la fecha en que ha sido dictado y 
el lugar del arbitraje, determinado de conformidad con el 
artículo 39. El laudo se considerará dictado en ese lugar. 

6. Con sujeción a lo acordado por las partes, el tribunal 
arbitral se pronunciará en el laudo sobre las costas del 
arbitraje, que incluirán los honorarios y gastos de los 
árbitros y, en su caso, los honorarios y gastos de los 
defensores o representantes de las partes, el coste del ser¬ 
vicio prestado por la institución administradora del arbi¬ 
traje y los demás gastos originados en el procedimiento 
arbitral. 

7. El tribunal arbitral notificará el laudo a las partes en la 
forma y en el plazo que éstas hayan acordado o, en su 
defecto, mediante entrega a cada una de ellas de un 
ejemplar firmado dentro de los (5) días de su pronuncia¬ 
miento. 57 

ARTÍCULO 58.- CORRECCIÓN, ACLARACIÓN Y COM¬ 
PLEMENTO DEL LAUDO - 

1. Dentro de los 15 días siguientes a la notificación del 
laudo, salvo que las partes hayan acordado otro plazo, 
cualquiera de ellas podrá, con notificación a la otra, soli¬ 
citar al tribunal arbitral: 


J7 r>fuA> y (Upuhl«-J DwMnicara cMlsMdcn tfur Misa «Cuerdo m «minuto, el jilo/» jtata KBOtwc* «I 
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a) La corrección de cualquier error de cálculo, de copia, 
tipográfico o de naturaleza similar. 

b) La aclaración de un punto o de una parte concreta del 
laudo. 

c) El complemento del laudo respecto de peticiones for¬ 
muladas y no resueltas en él. 

d) La exclusión del laudo de algún extremo que hubiera 
sido objeto de pronunciamiento, sin que estuviera 
sometido a conocimiento y decisión del tribunal arbi¬ 
tral o que no sea susceptible de arbitraje. 

2. El tribunal arbitral pondrá la solicitud en conocimiento 
de la otra parte por quince (15) días. Vencido dicho 
plazo, con la absolución o sin ella, el tribunal arbitral 
resolverá la solicitud en un plazo de quince (15) días. 
Este plazo puede ser ampliado a iniciativa del tribunal 
arbitral por quince (15) días adicionales. 

3. Dentro de los 15 días siguientes a la fecha del laudo, el 
tribunal arbitral podrá proceder de oficio a la corrección 
de errores a que se refiere el párrafo a) del apartado 1. 

4. Lo dispuesto en el artículo 57 se aplicará a las resolucio¬ 
nes arbitrales sobre corrección, aclaración y complemen¬ 
to del laudo. 

5. Si el tribunal arbitral no se pronuncia acerca de la correc¬ 
ción, aclaración, complemento y exclusión solicitadas 
dentro del plazo pactado por las partes, establecido en el 
reglamento arbitral aplicable o, en su defecto, en este 
artículo, se considerará que la solicitud ha sido denega¬ 
da. No surtirá efecto cualquier decisión sobre corrección, 
aclaración, complemento y exclusión del laudo que sea 
notificada fuera de plazo. 41 ' 

54 Alt 33 de tt Ley Modelo de la CNUOMI sobre Arourajc CmiKttiul iMcnxuricad. Art 39 de b Ley 
<ífl 2003 de Arbitraje (f’sruAi) y Alt SM dd Decreto Legislativo V* 1071 Ley de Aifeitiajc (Perú) 


436 Revista Ecuaiohiana oí AaMlMIt 



Césnr Caranti Juma 


ARTÍCULO 59.- EFECTOS DEL LAUDO.- 

1. Todo laudo es definitivo, inapelable y de obligatorio 
cumplimiento desde su notificación a las partes. 

2. El laudo produce efectos de cosa juzgada. 

3. Si la parte obligada no cumple con lo ordenado por el 
laudo, en la forma y en los plazos establecidos, o en su 
defecto, dentro de los quince (15) dias de notificada con 
el laudo o con la corrección, aclaración, complemento y 
exclusión del laudo, cuando corresponda; la parte intere¬ 
sada podrá pedir la ejecución del laudo al Presidente de 
la Corte Provincial.'’'-’ 

ARTÍCULO 60.- TERMINACIÓN DE LAS ACTUACIO- 
NES.- 

1. El tribunal arbitral cesará en sus funciones al terminar las 
actuaciones arbitrales con el laudo definitivo, salvo lo 
dispuesto en el artículo 57, sobre notificación del laudo, 
y en el artículo 58, sobre su corrección, aclaración, com¬ 
plemento y exclusión. 

2. El tribunal arbitral también ordenará la terminación de 
las actuaciones cuando: 

a) El demandante desista de su demanda, a menos que 
el demandado se oponga a ello y el tribunal arbitral le 
reconozca un interés legítimo en obtener una solución 
definitiva del litigio. 

b) Las partes acuerden dar por terminadas las actuacio¬ 
nes. 

c) El tribunal arbitral compruebe que la prosecución de 
las actuaciones resulta innecesaria o imposible."’ 

5®. Alt 59 del DcnctD Legislativo N° 1071 Ley de Arbitraje Ifenil 
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ARTÍCULO 61.- CONSERVACIÓN DE LAS ACTUACIONES.- 

1. Transcurrido el plazo que las partes hayan señalado a 
este fin o, en su defecto, el de tres (3) meses desde lo ter¬ 
minación de las actuaciones, cesará la obligación del tri¬ 
bunal arbitral de conservar la documentación del arbitra¬ 
je. Dentro de ese plazo, cualquiera de las partes podrá 
solicitar al tribunal arbitral que le remita los documentos 
presentados por ella. El tribunal arbitral accederá a la 
solicitud siempre que no atente contra el secreto de la 
deliberación arbitral y que el solicitante asuma los gastos 
correspondientes. 

2. Cualquiera de las partes también puede solicitar, a su 
costo, que las actuaciones sean remitidas en custodia a 
las Cámaras de Comercio o instituciones arbitrales que 
ofrezcan servidos de conservación y archivo de actuacio¬ 
nes arbitrales. 

3. Si se interpone acción de anulación contra el laudo, el tri¬ 
bunal arbitral tiene la obligación de conservar las actua¬ 
ciones originales y de expedir las copias pertinentes que 
solidte la parte interesada, a costo de ésta. Resuelta la 
acdón en definitiva, serán de aplicadón los numerales 1 
y 2 de este artículo, siempre que no deba reiniciarse las 
actuadones o no deba entregarse éstas a un nuevo tribu¬ 
nal arbitral o la autoridad judicial para que resuelva la 
controversia/* 1 
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TÍTULO VI 


IMPUGNACIÓN DEL LAUDO 

ARTÍCULO 62.- ACCIÓN DE ANULACIÓN.- 

1. Contra el laudo sólo podrá interponerse la acción de anu¬ 
lación. Esta acción constituye la única vía de impugna¬ 
ción del laudo y tiene por objeto la revisión de su validez 
por las causales taxativamente establecidas en el articulo 
63. 

2. La acción se resuelve declarando la validez o la nulidad 
del laudo. Está prohibido bajo responsabilidad, pronun¬ 
ciarse sobre el fondo de la controversia o sobre el conte¬ 
nido de la decisión o calificar los criterios, motivaciones 
o interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral.^ 

ARTÍCULO 63.- CAUSALES.- 

1. El laudo sólo podrá ser anulado cuando la parte que soli¬ 
cita la anulación alegue y pruebe: 

a) Que una de las partes en el convenio arbitral a que se 
refiere el Artículo 11 estaba afectada por alguna inca¬ 
pacidad, o que dicho acuerdo es inexistente, nulo, 
anulable, inválido o ineficaz en virtud de la ley a que 
las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indi¬ 
cado a este respecto, en virtud de la ley ecuatoriana. 

b) Que no ha sido debidamente notificada de la designa¬ 
ción de un árbitro o de las actuaciones arbitrales o que 
ha habido inobservancia del debido proceso, que se 
haya traducido en violación al derecho de defensa. 
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c) Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre cuestiones 
no sometidas a su decisión. 

d) Que la designación de los árbitros o el procedimiento 
arbitral no se han ajustado al acuerdo entre las partes, 
salvo que dicho acuerdo fuera contrario a una norma 
de esta Ley de la que las partes no pudieran apartar¬ 
se, o, a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado 
a esta ley. 

e) Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre cuestiones 
no susceptibles de arbitraje. 

0 Que el laudo es contrario al orden público, 
g) Que la controversia ha sido decidida fuera del plazo 
pactado por las partes, previsto en el reglamento arbi¬ 
tral aplicable o establecido por el tribunal arbitral. 

2. Las causales contenidas en los párrafos b), e) y 0 del 
numeral anterior podrán ser apreciadas de oficio por el 
tribunal que conozca de la acción de anulación. 

3. En los casos previstos en las causales c) y e) del numeral 
1, la anulación afectará sólo a los pronunciamientos del 
laudo sobre cuestiones no sometidas a decisión del tribu¬ 
nal arbitral o no susceptibles de arbitraje, siempre que 
puedan separarse de las demás; en caso contrario, la anu¬ 
lación será total. 

4. Las causales previstas en los incisos a, b, c y d del nume¬ 
ral 1 de este artículo sólo serán procedentes si fueron 
objeto de reclamo expreso en su momento ante el tribu¬ 
nal arbitral por la parte afectada y fueron desestimadas. 

5. La causal prevista en el inciso g. del numeral 1 de este 
articulo sólo será procedente si la parte afectada lo hubie¬ 
ra manifestado por escrito de manera inequívoca al tri¬ 
bunal arbitral y su comportamiento en las actuaciones 
arbítrales posteriores no sea incompatible con este recla¬ 
mo. 
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6. No procede la anulación del laudo si la causal que se 
invoca ha podido ser subsanada mediante corrección, 
aclaración, complemento o exclusión del laudo y la parte 
interesada no cumplió con solicitarlos. 

7. La acción de anulación del laudo habrá de ejercitarse 
dentro del mes siguiente a su notificación o, en caso de 
que se haya solicitado corrección, aclaración, comple¬ 
mento o exclusión del laudo, desde la notificación de la 
resolución sobre esta solicitud, o desde la expiración del 
plazo para adoptarla. 6 * 

ARTÍCULO 64.- TRÁMITE DE LA ACCIÓN.- 

1. La autoridad competente para conocer la acción de anu¬ 
lación de un laudo arbitral dictado en la República del 
Ecuador es el Presidente de la Corte Provincial de 
Justicia correspondiente al lugar donde se dictó el 
mismo. 

2. La acción de anulación debe contener la indicación pre¬ 
cisa de la causal o de las causales de anulación debida¬ 
mente fundamentadas y acreditadas con los medios pro¬ 
batorios correspondientes. Sólo pueden ofrecerse docu¬ 
mentos. Las partes podrán presentar las copias pertinen¬ 
tes de las actuaciones arbitrales que tengan en su poder. 
Excepcionalmente y por motivos atendibles, las partes o 
el Presidente de la Corte podrán solicitar que el tribunal 
arbitral remita las copias pertinentes de dichas actuacio- 

ftl, Solo Pera ««útilece como pevrapilMio a fcl aceita de oaulai mn d hcelu. de huher r.xUmaJo al intuí 
nal arbitral alguna* de lai caviales etrnicrwdat en ctac articulo La miIkmihJ de cxclaaioa del laudo vi 
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proyecto. 

La República DortMicsni uintix la poMbdkfad de mrunctnr o Ui jcir>» de anidación Peni también 
admite dicha ranada, porv i¿4o pira H mtii traje imcnuiuunctl 

Perú no contempla entre tu» cauaaki que d laudo Mente contra el nnlcn publico. Hito tolo en el cato 
du arbitraje uilumacHiiml y cu referencia al onkn publico mtenuKiunal 

FucMcti: Art 34 de la Ley Modelo de la CNUDMI «obre Arborice Comercial Internacional. Art 63 
del Decreto Legnlalrvu N 1071 Ley de Arbitraje (Peral. Art 41 de la Le> 60 3003 de Arbitraje 
(Hipa ña), Art 39 ilc la Ley No 489-OH .vibre Arbitraje Cumacial (República Dimiaiiciiu) 
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nes, no siendo necesario el envío de la documentación 
original. 

3. El Presidente de la Corte Provincial resolverá sobre la 
admisión a trámite de la acción dentro de los diez (10) 
días siguientes de interpuesta, excepto en el caso previs¬ 
to en el numeral 4 del artículo 66 (CAUCIÓN DE CUM¬ 
PLIMIENTO) en el que previamente deberá cumplirse 
con el trámite que en él se establece. Una vez admitida a 
trámite la acción do anulación, se dará traslado a la otra 
parte por el plazo de veinte (20) días para que exponga 
lo que estime conveniente y ofrezca los medios probato¬ 
rios correspondientes. (Sólo pueden ofrecerse documen¬ 
tos.) 

4. Vencido el plazo para absolver el traslado, se señalará 
fecha para audiencia que se celebrará dentro de los vein¬ 
te (20) días siguientes. En la audiencia, el Presidente de 
la Corte Provincial podrá suspender las actuaciones indi¬ 
cia les por un plazo no mayor a seis (3) meses a fin de dar 
al tribunal arbitral la oportunidad de reanudar las actua¬ 
ciones arbitrales o de adoptar cualquier otra medida que, 
a criterio del tribunal arbitral elimine las causales alega¬ 
das para la acción de anulación. En caso contrario, resol¬ 
verá dentro de los veinte (20) días siguientes. 

5. Lo resuelto por el Presidente de la Corte Provincial res¬ 
pectiva, causará ejecutoria/* 


M tul» l'cisi ««lina RcpuMien UnaiiitMiiiu tiilmcii el icsrurut «nució* 4c la tcniemis «|uc rv*uel»c 
U nutuUd ilcl laudo 

Ea el atunera) umm de este articulo, U ley peruana marga sel* meses a lo» iitoitros pira adoptar 
medidas que anulen la* causales de nulidtd 

Pocotes 

Alt M del Decid» Legislativo X* 1071 Ley de Artim.yc (Pcrut An -*U de la Ley Na CNOajS mine 
Arhsin c Comen ul <KcpuOlica Dasilnseano) 
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ARTÍCULO 65 - CONSECUENCIAS DE LA ANUI ACIÓN.- 
1. Anulado el laudo, se procederá de la siguiente manera: 

a. Si el laudo se anula por la causal prevista en el inciso 

a. del numeral 1 del artículo 63, la materia que fue 
objeto de arbitraje podrá ser demandada judicialmen¬ 
te, siempre que se trate de arbitraje nacional y salvo 
acuerdo distinto de las partes. 

b. Si el laudo se anula por la causal prevista en el inciso 

b. del numeral 1 del articulo 63, el tribunal arbitral 
debe reiniciar el arbitraje desde el momento en que se 
cometió la violación manifiesta del derecho de defen¬ 
sa. 

c. Si el laudo, o parte de él, se anula por la causal previs¬ 
ta en el inciso c. del numeral 1 del artículo 63, la mate¬ 
ria no sometida a arbitraje podrá ser objeto de un 
nuevo arbitraje, si estuviera contemplada en el conve¬ 
nio arbitral. En caso contrario, la materia podrá ser 
demandada judicialmente, salvo acuerdo distinto de 
las partes. 

d. Si el laudo se anula por la causal prevista en el inciso 
d. del numeral 1 del artículo 63, las partes deberán 
proceder a un nuevo nombramiento de árbitros o, en 
su caso, el tribunal arbitral debe reiniciar el arbitraje 
en el estado en el que se no se observó el acuerdo de 
las partes, el reglamento o la norma aplicable. 

e. Si el laudo, o parte de él, se anula por la causal previs¬ 
ta en el inciso e. del numeral 1 del artículo 63, la mate¬ 
ria no susceptible de arbitraje podrá ser demandada 
judicialmente. 

f. Si el laudo se anula por la causal prevista en el inciso 

g. del numeral 1 del artículo 63, puede iniciarse un 
nuevo arbitraje, salvo que las partes acuerden compo¬ 
ner un nuevo tribunal arbitral para que sobre la base 
de las actuaciones resuelva la controversia o, tratán¬ 
dose de arbitraje nacional, dentro de los quince (15) 
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días siguientes de notificada la resolución que anula 
el laudo, decidan por acuerdo, que la Corte Provincial 
que conoció de la acción de anulación resuelva en 
única instancia sobre el fondo de la controversia. 

2. La anulación del laudo no perjudica las pruebas actua¬ 
das en el curso de las actuaciones arbitrales, las que 
podrán ser apreciadas a discreción por el tribunal arbi¬ 
tral o, en su caso, por la autoridad judicial.'* 5 

ARTÍCULO 66.- GARANTÍA DE CUMPL1MIENTO.- 

1. I^a interposición de la acción de anulación no suspende 
la obligación de cumplimiento del laudo ni su ejecu¬ 
ción arbitral o judicial, salvo cuando la parte que 
impugna el laudo solicite la suspensión y cumpla con 
el requisito de presentar la caución acordada por las 
partes o establecida en el reglamento arbitral aplicable 
o en su falta, la que sea determinada por el juez que 
conoce la causa. Al examinar la admisión de la acción, 
el Presidente de la Corte Provincial respectiva, verifica¬ 
rá el cumplimiento del requisito y, de ser el caso, con¬ 
cederá la suspensión. 

2. Si no se ha determinado que haya caución, ni en el acuer¬ 
do ni en el reglamento, a pedido de parte, el Presidente 
de la Corte Provincial respectiva concederá la suspen¬ 
sión, si se constituye ñanza bancaria solidaria, incondi¬ 
cionada y de realización automática o póliza de seguro 
de similares condiciones en favor de la otra parte con una 
vigencia no menor a tres (3) meses renovables bajo pena 
de ejecución del laudo por todo el tiempo que dure el trá¬ 
mite de la acción y por una cantidad equivalente al valor 
de la condena contenida en el laudo. 


65 An 65 dd Decreto Lcyisbtrro N' 1071 Ley Je Arbítrate (Perú) 
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3. Si la condena, en todo o en parte, es puramente declara¬ 
tiva o no es valorizable en dinero o si requiere de liqui¬ 
dación o determinación que no sea únicamente una ope¬ 
ración matemática, el tribunal arbitral podrá señalar un 
monto razonable en el laudo para la constitución de la 
fianza bancaria en las mismas condiciones referidas en el 
numeral anterior, como requisito para disponer la sus¬ 
pensión de la ejecución, salvo acuerdo distinto de las 
partes. 

4. La parte impugnante podrá solicitar la determinación 
del monto de la caución prevista en el numeral anterior 
al Presidente de la Corte Provincial que conoce la acción, 
cuando el tribunal arbitral no lo hubiera determinado. 
También podrá solicitar su graduación, cuando no estu¬ 
viere de acuerdo con la determinación efectuada por el 
tribunal arbitral. 

El Presidente de la Corte Provincial luego de dar trasla¬ 
do a la otra parte por tres (3) días, fijará el monto defini¬ 
tivo en decisión inimpugnable. 

5. La caución constituida deberá renovarse antes de su ven¬ 
cimiento mientras se encuentre en trámite de la acción, 
bajo apercibimiento de ejecución del laudo. Para tal efec¬ 
to, el Presidente de la Corte Provincial, a pedido de la 
parte interesada, de ser el caso, oficiará a las entidades 
financieras para facilitar la renovación. 

6. Si la acción de anulación es desestimado, el Presidente de 
la Corte Provincial, bajo responsabilidad, entregará la 
caución a la parte vencedora de la acción para su ejecu¬ 
ción. En caso contrario, bajo responsabilidad, lo devolve¬ 
rá a la parte que interpuso la acción. 6 *- 


(tfi fjn el miinrrnl «lípaxio ife Cite imiícuIp, la ley peruana crluWccc que la famMla iMu> de tener el ptaeo 
ét NU rae»o Fuente An. 66 del Decreto Legislativo N 1071 Ley 4c Arbítrale I Tiltil 
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ARTÍCULO 67.- COSA JUZGADA Y REVISIÓN DE LAU¬ 
DOS F1RMES.- 

E1 laudo fírme produce efectos de cosa juzgada y frente a el 
no cabrá ningún recurso. 07 


TÍTULO VII 


RECONOCIMIENTO Y EJECUCIÓN DE LAUDOS 

ARTÍCULO 68.- EJECUCIÓN ARBITRAL.- 

L A solicitud de parte, el tribunal arbitral está facultado 
para ejecutar sus laudos y decisiones, siempre que medie 
acuerdo de las partes o se encuentre previsto en el regla¬ 
mento arbitral aplicable. 

2. Se exceptúa de lo dispuesto en el numeral anterior, el 
caso en el cual, a su sola discreción, el tribunal arbitral 
considere necesario o conveniente requerir la asistencia 
de la fuerza pública. En este caso, cesará en sus funciones 
sin incurrir en responsabilidad y entregará a la parte 
interesada, a costo de ésta, copia de los actuados corres 
pondientes para que recurra a la autoridad judicial com¬ 
petente a efectos de la ejecución.** 

ARTÍCULO 69.- EJECUCIÓN JUDICIAL.- 

1. La parte interesada podrá solicitar la ejecución del laudo 
ante la autoridad judicial competente acompañando 
copia de éste y de sus rectificaciones, interpretaciones, 

67. Art 43 de la Ley Mu71»3 ifc Arbitraje lEjptfal 
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integraciones y exclusiones y, en su caso, de las actuacio- 
nes de ejecución efectuadas por el tribunal arbitral. 

2. La autoridad judicial, por el solo mérito de los documen¬ 
tos referidos en el numeral anterior, dictará mandato de 
ejecución para que la parte ejecutada cumpla con su obli¬ 
gación dentro de un plazo de cinco (5) días, bajo aperci¬ 
bimiento de ejecución forzada. 

3. La parte ejecutada sólo podrá oponerse si acredita con 
documentos el cumplimiento de la obligación requerida 
o la suspensión de la ejecución conforme al artículo 68. 
La autoridad judicial dará traslado de la oposición a la 
otra parte por el plazo de cinco (5) días. Vencido este 
plazo, resolverá dentro de los cinco (5) días siguientes. 
La resolución que declara fundada la oposición es apela¬ 
ble con efecto suspensivo. 

4. La autoridad judicial está prohibida, bajo responsabili¬ 
dad, de admitir recursos que entorpezcan la ejecución 
del laudo.**' 

ARTÍCULO 70.- NORMAS APLICABLES AL RECONO- 
CIMIENTO.- 

1. Son laudos extranjeros los pronunciados en un lugar que 
se halle fuera del territorio ecuatoriano. Serán reconoci¬ 
dos y ejecutados en el Ecuador de conformidad con los 
siguientes instrumentos, teniendo en cuenta los plazos 
de prescripción previstos en el derecho ecuatoriano: 

a. La Convención sobre el Reconocimiento y Ejecución 
de Sentencias Arbitrales Extranjeras, aprobada en 
Nueva York el 10 de junio de 1958, o 
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b. La Convención Interamericana de Arbitraje 
Comercial Internacional, aprobada en Panamá el 30 
de enero de 1975, o 

c. Cualquier otro tratado sobre reconocimiento y ejecu¬ 
ción de laudos arbitrales del cual sea parte el 
Ecuador. 

Z Salvo que las partes hayan acordado algo distinto, el tra¬ 
tado aplicable será el más favorable a la parte que solici¬ 
te el reconocimiento y ejecución de un laudo extranjero. 70 

ARTÍCULO 71.- CAUSALES DE DENEGACIÓN.- 

1. Este artículo será de aplicación a falta de tratado, o aun 
cuando exista éste, si estas normas son, en todo o en 
parte, más favorables a la parte que pida el reconoci¬ 
miento del laudo extranjero, teniendo en cuenta los pla¬ 
zos de prescripción previstos en el derecho ecuatoriano. 

Z Sólo se podrá denegar el reconocimiento de un laudo 
extranjero, a instancia de la parte contra la cual es invo¬ 
cada, si esta parte prueba: 

a. Que una de las partes en el convenio arbitral estaba 
afectada por alguna incapacidad, o que dicho conve¬ 
nio no es válido, en virtud de la ley a la que las partes 
lo han sometido, o si nada se hubiera indicado al res¬ 
pecto, en virtud de la ley del país en que se haya dic¬ 
tado el laudo. 

b. Que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha 
sido debidamente notificada del nombramiento de un 
árbitro o de las actuaciones arbitrales, o no ha podido 
por cualquier otra razón, hacer valer sus derechos. 

c. Que el laudo se refiere a una controversia no prevista 
en el convenio arbitral o contiene decisiones que exce¬ 
den sus términos. 

T 4 Art 7-J dd Decreto Lcyudairvo N 1071 Ley de Arbitraje (fírút 
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d. Que la composición del tribunal arbitral o las actua¬ 
ciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo cele¬ 
brado entre las partes, o en defecto de tal acuerdo, 
que no se han ajustado a la ley del país donde se efec¬ 
tuó el arbitraje. 

e. Que el laudo no es aún obligatorio para las partes o 
ha sido anulado o suspendido por una autoridad 
judicial competente del país en que, o conforme a 
cuya ley, ha sido dictado ese laudo. 

3. También se podrá denegar el reconocimiento de un 
laudo extranjero si la autoridad judicial competente com¬ 
prueba: 

a. Que según el derecho ecuatoriano, el objeto de la con¬ 
troversia no puede ser susceptible de arbitraje. 

b. Que el laudo es contrario al orden público internacional. 

4. La causa prevista en el inciso a. del numeral 2 de este 
artículo no supondrá la denegación del reconocimiento 
del laudo, si la parte que la invoca ha comparecido a las 
actuaciones arbitrales y no ha invocado la incompetencia 
del tribunal arbitral por falta de validez del convenio 
arbitral o si el convenio arbitral es válido según el dere¬ 
cho ecuatoriano. 

5. La causa prevista en el inciso b. del numeral 2 de este 
articulo no supondrá la denegación del reconocimiento 
del laudo, si la parte que la invoca ha comparecido a las 
actuaciones arbitrales y no ha reclamado oportunamente 
ante el tribunal arbitral la falta de notificación del nom¬ 
bramiento de un árbitro o de las actuaciones arbitrales o 
la vulneración a su derecho de defensa. 

6. La causa prevista en el inciso c. del numeral 2 de este 
artículo no supondrá la denegación del reconocimiento 
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del laudo, sí éste se refiere a cuestiones sometidas al arbi¬ 
traje que pueden separarse de las que no hayan sido 
sometidas al arbitraje. 

7. La causa prevista en el inciso d. del numeral 2 de este 
artículo no supondrá la denegación del reconocimiento 
del laudo, si la parte que la invoca ha comparecido a las 
actuaciones arbitrales y no ha invocado la incompetencia 
del tribunal arbitral en virtud a que su composición no se 
ha ajustado al acuerdo de las partes o, en su defecto, a la 
ley del país donde se efectuó el arbitraje; o no ha denun¬ 
ciado oportunamente ante el tribunal arbitral que las 
actuaciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo de 
las partes o, en su defecto, a la ley del país donde se efec¬ 
tuó el arbitraje. 

8. Si se ha solicitado a una autoridad judicial competente 
del país en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictado el 
laudo, la anulación o suspensión del laudo extranjero, 
según lo previsto en el inciso e. numeral 2 de este artícu¬ 
lo; el Presidente de la Corte Provincial que conoce del 
reconocimiento del laudo, si lo considera procedente, 
podrá aplazar su decisión sobre dicho reconocimiento y, 
a petición de la parte que pida el reconocimiento del 
laudo, podrá también ordenar a la otra parte que otorgue 
caución apropiada. 71 

ARTÍCULO 72.- RECONOCIMIENTO.- 

1. La parte que pida el reconocimiento de un laudo extran¬ 
jero deberá presentar el original o copia del laudo. La 
solicitud se tramitará en la vía no contenciosa, sin inter¬ 
vención del Ministerio Público. 
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2. Admitida la solicitud, el Presidente de la Corte 
Provincial respectiva dará traslado a la otra parte para 
que en un plazo de veinte (20) días exprese lo que estime 
conveniente. 

3. Vencido el plazo para absolver el traslado, se señalará 
fecha para la audiencia dentro de los veinte (20) días 
siguientes. En la audiencia, el Presidente de la Corte 
Provincial respectiva podrá adoptar, de ser el caso, la 
decisión prevista en el numeral 8 del artículo 71. En caso 
contrario, resolverá dentro de los veinte (20) días 
siguientes. 

4. Contra lo resuelto por el Presidente de la Corte 
Provincial respectiva sólo procede recurso de casación, 
cuando no se hubiera reconocido en parte o en su totali¬ 
dad el laudo. 72 

ARTÍCULO 73.- EJECUCIÓN.- 

Reconocido, en parte o en su totalidad el laudo, conocerá de 
su ejecución la autoridad judicial competente, según lo previsto 
en el artículo 69. 7i 

ARTÍCULO 74.- APLICACIÓN DE LA NORMA MÁS 
FAVORABLE.- 

Cuando resulte de aplicación la Convención sobre el 
Reconocimiento y Ejecución de Sentencias Arbitrales 
Extranjeras, aprobada en Nueva York el 10 de junio de 1958, se 
tendrá presente lo siguiente: 

1. Conforme a lo dispuesto en el párrafo 1) de! artículo VII 
de la Convención, será de aplicación una o más de las 
disposiciones de esta Ley, cuando resulten más favora- 

72 An del tlcenru L«ynl»tivo N 1071 l**y »lf Ariwtiaje (Peni) 
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bles a la parte que solicita el reconocimiento y ejecución 
del laudo. 

2. Conforme a lo dispuesto en el párrafo 1 del artículo VII 
de la Convención, la parte interesada podrá acogerse a 
los derechos que puedan corresponderle, en virtud de las 
leyes o los tratados de los cuales el Ecuador sea parte, 
para obtener el reconocimiento de la validez de esc con¬ 
venio arbitral. 

3. Cuando resulte de aplicación lo dispuesto en el párrafo 
2) del artículo II de la Convención, esta disposición se 
aplicará reconociendo que las circunstancias que descri¬ 
be no son exhaustivas. 7 * 
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SUMARIO 

1. Presentación: 1.1. Fuente convencional o legal; 1.2. 
Denominación; 13. Mediación, conciliación y arbitraje; 1.4. 
La misión de los árbitros de equidad; 1.5. El silencio del con¬ 
venio arbitral. 2. La doble misión de los amigables compo¬ 
nedores. 3. Las sentencias, los laudos arbitrales de Derecho 
y los laudos de los amigables componedores. 4. La equidad. 
5. Los límites del amigable componedor. 6. La materia arbi¬ 
trable mediante arbitraje de equidad. 7. Simplificación de 
los procedimientos. 8. Ejecución. 9. Conclusiones. 


1. Presentación 

El libro VI del Código Procesal Civil y Comercial de la 
Nación (t.o. 1981, LA 1981 B 1472), subtitulado "Proceso arbitral", 
se divide en tres títulos: el 7 nido arbitral", el "juicio de amigables 
componedores" y la "Pericia arbitrar (1). El presente trabajo enfoca 
el arbitraje de amigables componedores (2). Antes de comenzar a 
describir sus características principales conviene efectuar algunas 
precisiones y aclaraciones preliminares. 


1.1 Fuente convencional o legal 

Una primera cuestión introductoria es el origen, la fuente de 
la que deriva. Como una especie de arbitraje, el de amigables 
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componedores es, en principio, de naturaleza convencional y, en 
consecuencia, nace de un acuerdo de voluntades cláusula con¬ 
tractual o convención autónoma , sea éste expreso o tácito. Sin 
embargo, debemos anotar que hay casos excepcionales en que 
el arbitraje viene impuesto por el legislador en la legislación de 
fondo, para determinar el precio en la locación de servicios o de 
obra (art. 1627 CCiv.), para determinar la porción que correspon¬ 
de al socio industrial en las ganancias producidas por una socie¬ 
dad civil de capital e industria (art. 1781 CCiv.), para resolver las 
cuestiones que se susciten sobre la inteligencia de las cartas de 
crédito o recomendación y las obligaciones que ella imparte (art. 
491 CCom.) o para determinar la comisión o retribución del 
depositario en el depósito comercial (art. 573 CCom., en este 
caso, con expresa referencia a "arbitradores"); en la legislación 
procesal nacional y en otras que reproducen sus normas, para 
dilucidar liquidaciones complejas o cuentas complicadas en el 
bámite de ejecución de sentencias (art. 516 CPCCN., pudiendo 
ser peritos árbitros o amigables componedores); en algunas 
legislaciones procesales provinciales, para entender en los jui¬ 
cios declarativos generales entre ascendientes y descendientes o 
entre hermanos consanguíneos (arts. 603 CPCC. Córdoba [LA 
1995B 2405] y 417 CPCC. Santa Fe [ALJA 1962 806]). 

1.2 Denominación 

Una segunda cuestión interesante es de naturaleza termino¬ 
lógica, pues para designar a esta clase de arbitraje y para distin¬ 
guirla de otras suele recurrirse a diferentes denominaciones. El 
art. 766 CPCCN. aclara, en su párr. 2 n , que si se hubiese autori¬ 
zado a los árbitros a decidir la controversia "según equidad" se 
entenderá que el juicio arbitral es de amigables componedores; 
y alude a "arbUradores" (3) como otra denominación de los ami¬ 
gables componedores, declarándolos sinónimos. Queda así 
superada de inicio una cuestión de nombre, ya que la ley asimi¬ 
la el arbitraje según equidad al juicio de amigables componedo¬ 
res, lo que evita de raíz toda controversia doctrinaria sobre el 
hipotético distinto alcance de ambos términos. 
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En el derecho comparado esta dase de árbitros se designan 
también como amigables componedores (4) o arbitradores (5), o 
bien con la más precisa denominación de ",árbitros de equidad" 

(6) , o conservando los términos latinos como ex aequo et bono 

(7) , o aludiendo al arbitraje de condenda (8). Para definir la 
forma en que resuelven también se utilizan diferentes expresio¬ 
nes: algunas normas, conservando la nomenclatura medieval, 
disponen que estos árbitros resuelven "a verdad sabida y buena 
fe guardada", tal como lo hicieron los jueces de paz legos (9); 
otras (como nuestro CPCCN., art. 769) establecen que el laudo se 
dictará "según su saber y entender ", o conforme a su “leal saber y 
entender “ (10); por fin, no faltan las que directamente refieren a 
la equidad o a la conciencia como soportes de su decisión (11). 


13 Mediación, conriliación y arbitraje 

Reladonado con la cuestión terminológica, conviene hacer 
notar que, en un sentido literal, la locución "amigables compone¬ 
dores" pareciera sugerir erróneamente que estamos en presen¬ 
cia de un método que propida una composición amigable de 
intereses encontrados, un acuerdo entre las partes, método que 
es hoy designado preferentemente como "mediación' o "conci¬ 
liación". Sin embargo, el juicio de amigables componedores es 
un arbitraje y no una negociación, género al que pertenecen 
tanto la conciliación (12) como la mediadón (13). Las diferencias 
entre estos últimos y el arbitraje de amigables componedores 
son sustandales: el mediador o el condliador tienen como 
misión intentar que las partes, a través de un proceso no adver¬ 
saria!, pongan fin al conflicto mediante un acuerdo mutuamen¬ 
te satisfactorio. El amigable componedor es un árbitro, y, como 
tal, un verdadero juez, cuyo cometido no es buscar un acuerdo 
sino adoptar una decisión sobre las pretensiones expuestas por 
las partes en el proceso adversarial, que, aunque más informal, 
tiene las características propias de un juicio (14). El mediador y 
el condliador carecen de todo poder de dedsión, y en cualquie¬ 
ra de estos procesos la soludón del conflicto depende entera- 
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mente de la voluntad de las partes; ese poder jurisdiccional es 
de la esencia del amigable componedor (como lo es de cualquier 
clase de árbitro), de modo que en el juicio de amigables compo¬ 
nedores el resultado recae íntegramente sobre el árbitro, quien 
dicta una verdadera sentencia (15). 


1.4 La misión de los árbitros de equidad 

Aparte de la cuestión de su nombre, el arbitraje de equidad 
no ha sido interpretado con uniformidad por los autores que 
abordaron el tema, y la jurisprudencia no ha determinado con 
precisión la órbita de poder del amigable componedor, ni su dis¬ 
tinción frente a los árbitros de derecho (iuris) o a los jueces. 
Nuestra postura es que el amigable componedor o árbitro de 
equidad (tal como hoy se lo entiende y como conviene definirlo 
para evitar equívocos) tiene dos libertades características de las 
que no gozan los restantes jueces, ya sean árbitros de derecho o 
estatales. Por un lado, pueden establecer normas procesales más 
simples y flexibles; y por el otro, pueden decidir apartándose del 
derecho aplicable, salvo cuando se trate de normas de orden 
público que resulten indisponibles para las partes (16). Pero la 
esfera de su jurisdicción tiene su propio límite, porque aun 
gozando de mayor discrecionalidad que los restantes jueces o 
árbitros iuris, los amigables componedores deben respetar prin¬ 
cipios esenciales a todo juicio, tales como el principio de bilate- 
ralidad o contradictorio, de igualdad de las partes y de ausencia 
de arbitrariedad. 

El convenio que establece la misión para el árbitro de actuar 
como árbitro de equidad o dictar su sentencia "según su leal 
saber y entender" (art. 769 CPCCN.) mantiene su utilidad en el 
derecho contemporáneo. Permite a las partes minimizar el ries¬ 
go de enfrentar una impugnación del laudo basada en defectos 
procesales, o fundada en ignorancia o error de derecho, incre¬ 
mentando de este modo la eficacia del arbitraje. Por otra parte, 
la solución en equidad puede contemplar la situación de las par- 
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tes afectada por hechos imprevisibles o inevitables en mejor 
medida que las soluciones brindadas por la doctrina de la fuer¬ 
za mayor, o la llamada "teoría de la imprevisión" (art. 1198 in 
fine CCiv.), y en el caso de contratos internacionales dota al liti¬ 
gio de un marco de referencia cuando varios sistemas jurídicos 
nacionales tienen vocación de ser aplicados en pie de igualdad 
pero conllevan soluciones y consecuencias distintas, o aun con¬ 
tradictorias (17). 

1.5 El silencio del convenio arbitral 

Para concluir estas breves notas introductorias debe señalar¬ 
se que en el CPCCN. el arbitraje de equidad se encuentra previs¬ 
to como norma de reserva para el caso en el que las partes han 
guardado silencio en su convención sobre si se trata de un arbi¬ 
traje iuris o de amigables componedores (art. 766 CPCCN.). El 
principio inverso es el que actualmente prevalece en la legisla¬ 
ción comparada (18) y es hoy adoptado en la mayor parte de las 
instituciones de arbitraje más frecuentemente utilizadas (19), 
entendiéndose que si las partes nada dijeron al respecto, ha de 
presumirse que optaron por un arbitraje de derecho (iuris) (20). 


2. La Doble Misión de los 
Amigables Componedores 

El concepto de amigable componedor implica una doble 
misión para el árbitro, ya que éste se encuentra sujeto a dos tipos 
de reglas. Las más importantes y esenciales se refieren a los fun¬ 
damentos de su laudo o sentencia. Además existen reglas ten¬ 
dientes a la simplificación del procedimiento arbitral. 

El art. 769 CPCCN., aplicable en ausencia de pacto expreso, 
incluye ambas situaciones, ya que establece: 
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"Los amigables componedores procederán sin sujeción a 
normas legales, limitándose a recibir los antecedentes o 
documentos que las partes les presentasen, a pedirles las 
explicaciones que creyeren convenientes, y a dictar sentencia 
según su saber y entender". 

La parte I a del articulo se refiere a las consecuencias proce¬ 
sales que derivan de pactar arbitraje de amigable composición. 
La segunda, y más importante, es la que, en sustancia, lo carac¬ 
teriza. En esta última, aun bajo la escueta referencia al "leal saber 
y entender", la ley procesal alude inequívocamente al efecto 
principal de un acuerdo de las partes sometiéndose a amigables 
componedores: la voluntad común de apartarse de las normas 
legales que resulten aplicables al caso, para hallar una solución 
equitativa a su controversia. Precisamente en ello radica la esen¬ 
cia de la amigable composición: la autorización que las partes 
conceden al árbitro para que éste decida según su conciencia, su 
sentido de equidad y su conocimiento leal del caso. 

El artículo transcripto sigue un orden temporalmente lógico, 
al enunciar en primer término las notas propias al proceso. En 
nuestro análisis, sin embargo, alteraremos este orden debido a 
que consideramos como esencial la facultad del árbitro derivada 
del acuerdo de partes para decidir el litigio apartándose de las 
normas jurídicas aplicables al caso, antes que la facultad mera¬ 
mente instrumental de atenerse a un procedimiento simplifica¬ 
do en extremo, que como veremos , aunque suele ser natural en 
esta clase de arbitraje, puede ser acotada por las partes. 

Una de las cuestiones más debatidas en orden a la amigable 
composición es, precisamente, la que estamos tratando aquí. Por 
un lado, muchos se preguntan si es acaso posible fallar extra 
legem, es decir, si el derecho permite resolver un conflicto patri¬ 
monial y dotar a esa decisión de la fuerza de la cosa juzgada 
cuando esa decisión no reposa sobre criterios jurídicos. 
Pareciera, a primera vista, que la vocación totalizadora del dere¬ 
cho tiende a convertir en jurídico aquello que en principio no lo 
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era. Aunque nadie puede negar la posibilidad de que las partes 
resuelvan los conflictos que involucran derechos disponibles del 
modo que deseen pues ésa es, justamente, la condición básica de 
esos derechos, suele pensarse que en tales supuestos la solución 
tiene un alcance limitado a las partes y jamás podría ser recono¬ 
cida por el sistema jurídico. De esta manera la decisión basada 
en el simple leal saber y entender de una persona lega en temas 
jurídicos quedaría reducida a un mero consejo quizás con fuer¬ 
za obligatoria moral por el respeto que despierta y la autoridad 
intelectual del tercero escogido por las partes, pero nunca sus¬ 
ceptible de ejecución forzada a través del sistema judicial. 

Las consideraciones precedentes pueden no sorprender 
demasiado a los abogados habituados a los silogismos de la ley 
escrita. No es extraño que la idea de hallar una solución jurídi¬ 
camente vinculante a un pleito que afecta derechos de naturale¬ 
za jurídica y sustancia económica sin apoyo en norma legal de 
especie alguna genere cierto rechazo o aversión entre los cole¬ 
gas. Aun aceptando que tal cosa puede ser posible, otros la juz¬ 
gan inconveniente y peligrosa (21). 

Sin embargo, la perspectiva del arbitraje comercial interna¬ 
cional facilita la comprensión de los alcances de este modo de 
arbitraje, cuya motivación suele encontrarse en varios factores. 
Los hombres de negocios hallan apropiado el arbitraje de equi¬ 
dad para resolver sus conflictos porque desconfían del formalis¬ 
mo frecuentemente excesivo del derecho: acostumbrados a 
cerrar contratos fundamentalmente sobre la base de la buena fe, 
quieren que la solución de los conflictos que se originan de ellos 
se encuentre basada también en la buena fe, antes que en una 
interpretación literal de un texto normativo. Otras veces este 
modo de arbitraje se escoge porque las prestaciones emergentes 
del contrato exceden el ámbito de vigencia de las leyes naciona¬ 
les, y, en estas condiciones, para evitar la necesidad de determi¬ 
nar un sistema jurídico nacional que gobierne el contrato entre 
los varios posibles, se opta por un arbitraje de amigables compo¬ 
nedores que permite al árbitro hallar la solución equitativa con- 
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siderando varias leyes nacionales a la vez desde la perspectiva 
de lo que fue la común intención de las partes (22). También 
resulta una herramienta útil en los contratos de largo plazo, 
cuando las partes buscan un refugio que las proteja de cambios 
en la legislación que alteren la ecuación contractual en beneficio 
de una parte y con perjuicio de la restante, así como respecto de 
cambios sustanciales en las condiciones de mercado, como lo 
son aquellos que resultan de nuevos desarrollos tecnológicos. 
Finalmente, también resulta de utilidad cuando la controversia 
tiene aspectos técnicos tan complejos que las normas generales 
del derecho de las obligaciones no aportan todos los elementos 
necesarios para comprender cabalmente la discusión. 


3. Las sentencias, los laudos arbitrales 

DE DERECHO Y LOS LAUDOS DE LOS 

AMIGABLES COMPONEDORES 

Un punto de partida obligado para aprehender la naturale¬ 
za del instituto en análisis es confrontar los poderes de los jueces 
y árbitros iuris frente a la jurisdicción de los árbitros de equidad. 

El art. 34.4 CPCCN1. establece para los jueces el deber de fun¬ 
dar toda sentencia, aun interlocutor^, bajo pena de nulidad, res¬ 
petando la jerarquía de normas vigentes y el principio de con¬ 
gruencia. Este deber es extensivo a los árbitros de derecho 
(iuris), ya que las normas sobre nulidades procesales son de apli¬ 
cación subsidiaria al arbitraje de derecho (art. 761 CPCCN.). 

Los fundamentos del laudo resultante del arbitraje de equi¬ 
dad pueden no expresarse si las partes así lo acordaron. Pero lo 
característico es que cuando son explicitados en el laudo, los 
fundamentos pueden consistir en una explicación de las razones 
de equidad que motivaron la solución alcanzada, con indepen¬ 
dencia de la ley aplicable al caso concreto. Al pactar el arbitraje 
de amigables componedores las partes están autorizándolos a 
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justificar de ese modo su decisión y obligándose a respetar el 
honesto saber y entender de los árbitros. Por lo demás, conside¬ 
rando que los árbitros podrían ser personas carentes de versa¬ 
ción jurídica, no sorprende que las partes los dispensen de invo¬ 
car normas jurídicas como apoyo a la solución hallada. Si son 
legos en Derecho, los fundamentos jurídicos que pudieran elu¬ 
cubrar no debieran revestir mayor interés; y aun siendo letrados, 
si se les atribuyó la condición de amigables componedores es 
porque las partes privilegiaron su sentido de equidad por sobre 
su saber jurídico. 

Esa dispensa tiene una importante significación no siempre 
cabalmente comprendida por quienes pactan la amigable com¬ 
posición y considerables efectos. 

En relación con su significado, pactar el sometimiento al jui¬ 
cio de amigables componedores implica mucho más que prorro¬ 
gar la competencia de los tribunales judiciales: supone la volun¬ 
tad de las partes de excluir no sólo la jurisdicción judicial sino 
incluso el sistema de toma de decisiones propio de ese fuero. 
Entraña el deseo de las partes de evitar la solución "legal” y, en 
cambio, sujetar el resultado del caso al recto juicio de una perso¬ 
na, permitiéndole despojarse de convencionalismos o considera¬ 
ciones puramente legales (23). 

En cuanto a sus efectos, el más trascendente es que el laudo 
se toma prácticamente invulnerable por alegados errores de 
derecho o defectos en la fundamentación legal que de otro modo 
podrían esgrimirse como causal de revisión. El laudo ganará, asi, 
en eficacia. Si bien la recta doctrina sostiene que el error de dere¬ 
cho no es revisable por el tribunal judicial cuando las partes han 
renunciado a apelar e interponer otros recursos para impugnar 
el laudo (24), la experiencia demuestra que muchas veces el juez 
tiende a justificar su intervención y controlar la solución de 
fondo si la considera equivocada, aunque esté de ese modo exce¬ 
diendo los límites de su jurisdicción revisora, por haber media¬ 
do una renuncia a la instancia judicial. Al carecer de un razona- 
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miento que pueda ser escrutado jurídicamente, el laudo de los 
amigables componedores reduce esta tentación correctora del 
juez (25). 

La situación del abogado designado "árbitro arbitrador" 
plantea una situación que merece atención. Se ha dicho que el 
abogado, por serlo, no puede desprenderse del bagaje jurídico 
adquirido durante su esforzado paso por alguna escuela o facul¬ 
tad de Derecho. De ello pretende deducirse que su "leal saber y 
entender" debe necesariamente coincidir con la ley aplicable al 
caso que él mismo no podría ignorar. Así, dice Palacio: "Esta 
expresión normativa no debe empero entenderse en el sentido 
de que los arbitradores estén facultados para prescindir de apli¬ 
car las normas jurídicas y, por ende, la Ley Fundamental, de 
modo que si el tribunal se compone de abogados y de otras per¬ 
sonas carentes de ese título, la decisión de las causas debe tener 
como fundamento como se expuso en el Prólogo del Reglamento 
de Arbitraje de la Bolsa de Comercio (26) en 'el leal saber y 
entender de letrados', vale decir que deberán integrarse con el 
saber y entender de hombres versados en derecho". En similar 
sentido dice Anaya: “Es obvio que U'/J leal saber no puaic dejar de 
lado el derecho y su muleta de equidad cuando los amigables compone¬ 
dores son abogados” (27). 

Esta interpretación, entendida en su literalidad, tendría el 
sentido de vaciar de contenido a la cláusula arbitra] cuando las 
partes eligen como amigable componedor a un abogado o licen¬ 
ciado en Derecho. Bajo este razonamiento, la labor del árbitro de 
equidad quedaría equiparada a un arbitraje iuris, con la única 
diferencia de que aquél quedaría dispensado de invocar en su 
fallo la ley aplicable al caso; en otras palabras, debería aplicar la 
norma correcta aunque sin decirlo expresamente. En nuestra 
opinión, la presunción implícita en ese razonamiento anula la 
esencia misma de la amigable composición y, sobre todo, aniqui¬ 
la y priva de todo sentido y efecto a la declaración de voluntad 
común de las partes, que. precisamente, consistió en autorizar al 
árbitro a decidir en equidad o como amigable componedor. 
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Por otro lado, el árbitro podrá ser conocedor del derecho 
sustancial vigente en el lugar en el que se encuentra habilitado a 
ejercer la profesión de abogado; sin embargo, el arbitraje inter¬ 
nacional es algo más complejo, porque las partes en un contrato 
internacional pueden válidamente elegir el derecho aplicable al 
contrato, que no necesariamente será aquel respecto del cual 
posea versación el árbitro. Aun sin mediar elección, las normas 
de conflicto de leyes pueden significar que, reenvío mediante, 
resulte aplicable un sistema jurídico distinto del conocido por el 
abogado (28). Es posible que la sede del arbitraje resulte distin¬ 
ta de la jurisdicción en la que el abogado obtuvo su diploma, y 
su formación y hábitos forenses podrían resultar un escollo que 
deberá superar, antes que una ventaja. 

En realidad, si un profesional del Derecho acepta constituir¬ 
se en árbitro de equidad, debe velar por no exceder su misión. Y 
como su competencia surge de los términos de la cláusula arbi¬ 
tral, si los mismos son claros en cuanto a eximirlo de aplicar la 
ley vigente de un país determinado, no se ve por qué motivo 
traicionaría este cometido. Sin embargo, la experiencia indica 
que con frecuencia la solución equitativa es también la solución 
al caso contenida en el sistema o por alguno de los sistemas jurí¬ 
dicos, si fueran más de uno, con vocación para ser aplicables. 
Pero en tal supuesto la coincidencia entre la solución jurídica y 
la solución de equidad no resulta de aplicar la norma jurídica, 
sino del sentido de la equidad que anida en la honesta concien¬ 
cia del árbitro. Que además dicha solución sea propiciada por 
alguno de los sistemas jurídicos positivos que rigen las relacio¬ 
nes que motivan el conflicto es una feliz coincidencia que servi¬ 
ría tal vez como una justificación obiter dicta, pero que no cam¬ 
bia las cosas, y la omisión de su mención en los fundamentos no 
invalida ni debilita el laudo. De lo que se deriva que cuando el 
amigable componedor cita la solución legal en apoyo de su deci¬ 
sión de equidad no está con ello apartándose de su cometido, 
sino haciendo notar la coincidencia de ambas soluciones. 


Rivista Ecuatoriana oe Arktraje 463 



luicw th- tmrgtMrs compctu-ciarn 


Recapitulando: salvo dispensa expresa de las partes, el 
laudo de amigables componedores debe exteriorizar las motiva¬ 
ciones que lo justifican y explican, porque las partes tienen el 
derecho de conocer cuál es el fundamento en equidad que llevó 
al juzgador a privilegiar una solución sobre la gama de restantes 
soluciones posibles. Pero es indudable que no requiere fundarse 
en Derecho (aunque el ordenamiento puede invocarse como 
refuerzo de su decisión). Allí reside la diferencia esencial entre 
una sentencia judicial y el laudo de árbitros iuris frente al laudo 
de amigables componedores. 


4. La Equidad 

Se ha dicho que los amigables componedores deciden en 
equidad. Ello implicaría, en un trabajo como el presente, la nece¬ 
sidad de intentar dotar de significado concreto a este concepto. 
Sin embargo, reconociendo de antemano la impasibilidad de 
hacerlo en términos precisos (29), nos limitaremos apenas a for¬ 
mular algunas reflexiones que puedan servir para comprender 
la naturaleza de las decisiones de los amigables componedores 
(30). 


Los autores que enfrentan este problema suelen rápidamen¬ 
te retroceder al Derecho romano y, en este vuelo a través de los 
siglos, hasta se remontan a Aristóteles. Con ello la tarea se torna 
realmente ardua (31). Algunos se animan a sistematizar sus sig¬ 
nificados, encontrando que la palabra "equidad" puede referirse, 
indistintamente, a: i) lo fundamentalmente justo; ii) la sentencia 
justa basada en una interpretación razonable de la ley; y iii) el 
criterio en el que deben inspirarse las facultades discrecionales 
del juez (32). Otros, inclusive, encuentran aplicaciones y concep¬ 
tos específicos de la equidad en los distintos ámbitos del 
Derecho (33). Aunque es cierto como suele decirse que recono¬ 
cer la equidad es más fácil que definirla, a nuestros fines pode¬ 
mos concebirla como una fórmula que indica al juez que debe 
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procurar una buena solución, "la mejor solución que el cnso admita, 
aunque no sea la solución que pueda darse a lodos los casos" (34), ni 
agregamos la solución que corresponda por aplicación de la ley. 

En términos más amplios, puede citarse In opinión de un 
importante jurista peruano para quien 

"la equidad no es una mera emoción de justicia, no es un 
conceptu vago o impreciso que no admite un desarrollo 
racional. La equidad, cuando menos desde la perspectiva 
moderna, es algo muy objetivo: la voluntad o intención de las 
partes. Esta voluntad debe ser aprehendida no solamente en 
cuanto lo que fue la expresión literal de ella a través del con¬ 
trato sino persiguiendo su sentido profundo, el espíritu que 
animó a las partes y, más aún, procurando establecer no sola¬ 
mente lo que esa voluntad fue en los hechos sino también lo 
que esa voluntad o intención habría sido si ambas partes 
tuvieran o hubieran podido tener la misma información 
sobre el negocio y las mismas habilidades y poderes de nego¬ 
ciación” (35). 

Tratándose del derecho de los contratos, que es aquel en el 
que se manifiesta la cláusula arbitral con mayor frecuencia, la 
equidad se ve impregnada de sustancia económica y puede 
ligarse a) interés patrimonial reciproco que tuvieron las partes al 
contratar, o a los riesgos patrimoniales que cada una asumió en 
vista de la prestación prometida por la otra parte, e inherentes a 
la naturaleza propia del contrato. De modo que ningún juzga¬ 
dor, sea juez, árbitro de derecho o amigable componedor, puede 
resolver con justicia un diferendo contractual sin tener en cuen¬ 
ta esas premisas (36). Así, se ha dicho que 

"El amigable componedor no está constreñido a ceñirse al 
derecho, en la estrictez de la norma vigente sino en su corres¬ 
pondencia con la equidad y la justicia que interpreta según 
su leal saber y entender. Pueden enunciarse, en tal sentido, 
algunos criterios objetivos de su función especialmente 
consultables en laudos dictados en controversias intemacio- 


Ksvista Ecvaiuimana ot A»w:*aic 465 



luino de KMifnMii camfmnntorcn 


nales tales como el respeto a una presunción de equidad en 
las cláusulas contractuales, la aplicación de! principio de 
confianza y buena fe y el seguimiento de una regla de expe¬ 
riencia característica que consiste en la búsqueda de una 
solución que resulte aceptable para ambas partes sin com¬ 
prometer sus posibles negocios futuros" (37), 

Si los jueces estatales que dictan sentencia aplicando la ley 
positiva pueden resolver cualquier caso dudoso por aplicación 
de principios generales no contenidos expresamente en normas 
jurídicas positivas, cabe preguntarse cuál seria entonces la dife¬ 
rencia con los amigables componedores. Esta diferencia surge 
nítida a poco de que se repare en que la directiva del art. 16 
CCiv. únicamente es admisible si el texto de la ley genera algu¬ 
na duda en su intérprete. Por ello cuando el texto de la ley es 
claro los jueces y los árbirios de derecho deben aplicar la ley tal 
como ha sido escrita, y siendo el contrato la ley de las partes, 
deben aplicar las cláusulas contractuales respetando la voluntad 
de las partes en ellas expresada (art. 1197 CCiv.; Reglamento 
CCJ., art. 17.2). En cambio, los amigables componedores, cual¬ 
quiera sea su formación profesional, se encuentran autorizados 
por las partes para prescindir de la ley o leyes de posible aplica¬ 
ción y para resolver el pleito mediante la solución que les dicta 
su leal saber y entender, incluyendo la posibilidad de adecuar 
las obligaciones emergentes del contrato aplicando principios de 
equidad. 

Si bien se acepta que en el arbitraje de equidad el árbitro 
puede apartarse flexibilizando la ley aplicable, la posibilidad 
para los amigables componedores de adaptar los contratos gene¬ 
ra cierta controversia en la doctrina internacional (38). Esta ade¬ 
cuación, sin embargo, no debe conducir a la transformación de 
un contrato en otro, es decir, a frustrar la voluntad de las partes 
imponiéndoles términos o riesgos que lo desnaturalizarían. Los 
criterios de adecuación del contrato deben intentar identificar, 
sobre la base del contrato y de la conducta posterior de las par¬ 
tes, cuál hubiera sido el acuerdo equitativo de haber ambas 
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conocido las nuevas circunstancias al tiempo de contratar (39). 
La adaptación del contrato incluye la posibilidad de llenar las 
lagunas o suplir omisiones, aunque no incluye la de crear nue¬ 
vas obligaciones que no se encuentren expresa o tácitamente 
previstas en el contrato, o que no reflejen la intención de las par¬ 
les (40). 

La misión esencial del amigable componedor no es, pues, 
apenas una "flexibilización" de la ley aplicable sino una autori¬ 
zación de las partes para que el árbitro se aparte por completo 
de la ley que de otro modo seria aplicable (41). De allí que cuan¬ 
do el amigable componedor resuelve el caso alcanzando igual 
resultado que el establecido por la ley o las leyes aplicables 
situación que resulta frecuente debe fundar sus conclusiones en 
equidad con especial prudencia, ya que resulta del acuerdo de 
partes que la voluntad de las mismas fue apartarse de la ley 
vigente para resolver su conflicto. 

Puede preguntarse si estos principios generales del derecho 
coinciden con la llamada nuevo Lex Mercatoria o Derecho 
Internacional de las Transacciones Comerciales (42), y si ésta a 
su vez plasma los usos y costumbres de los comerciantes. En rea¬ 
lidad, cabe mencionar que la Lex Mercatoria se encuentra imbui¬ 
da de equidad, pero es posible hacer una distinción de género a 
especie, pues la equidad es la fuente más fecunda de la Lex 
Mercatoria (43). Un árbitro ¡uris que funde su laudo en los prin¬ 
cipios generales del derecho y teniendo en consideración las cir¬ 
cunstancias del caso (art. 16 CCiv.), o los principios de la Lex 
Mercatoria, debe en primer lugar razonar los motivos por los 
que considera que la ley aplicable a la controversia lo autoriza a 
encontrar la solución basándose en tales principios generales 
con preferencia a otras leyes aplicables; y en segundo lugar debe 
constatar la existencia de tales principios (44). Un amigable com¬ 
ponedor no necesita demostrar la oscuridad de la ley ni la exis¬ 
tencia de principios generales de derecho que soporten su razo¬ 
namiento, aunque, naturalmente, tiene que explicar el sentido 
de equidad de su decisión y las motivaciones que la sustentan. 
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Dicho esto, cabe observar que en nuestro derecho la ley 
positiva se refiere en contadas ocasiones a la equidad en forma 
directa. Ello puede encontrarse con nitidez en los arts. 515,1071 
bis y 1198CCiv. Losarts. 656 y 954 son también citados como 
aplicación de principios de justicia equitativa (45), aun cuando 
esta palabra no es incluida en su texto. Finalmente, en tiempos 
recientes la legislación emergente de la crisis política y económi¬ 
ca de 2002 estableció el concepto del "esfuerzo compartido" (art 
11 Ley de Emergencia 25561 [LA 2002 A 44]) y remitió a la equi¬ 
dad (art. 8 decreto 214/2002 [LA 2002 A 86]) para resolver los 
problemas que la emergencia proyectaba sobre los contratos 
celebrados en moneda extranjera. En materia comercial, el art. 
218 inc. 3 CCom. remite a las "reglas de la equidad" para deci¬ 
dir el alcance de las cláusulas de un contrato cuando siendo 
necesario interpretar el mismo, una cláusula es susceptible de 
dos sentidos y ninguno de ellos priva de validez el acto, siempre 
que el resultado alcanzado por aplicación de la equidad no lo 
desnaturalice más coninruga a su naturalczn ") (46). 

En los contados casos en los que, de no mediar convención 
de arbitraje, la ley aplicable remite expresa y directamente a la 
aplicación de la equidad, la facultad del amigable componedor 
coincide con la jurisdicción de los jueces o árbitros de derecho, 
salvo que tratándose de amigables componedores, según ya 
fuera dicho, no es necesario que el intérprete se encuentre fren¬ 
te a una cláusula contractual oscura y no necesariamente deberá 
aplicar la ley del país de la sede del arbitraje o la de aquel en 
donde se pretende ejecutar el laudo si se trata de un arbitraje 
internacional. 

La remisión a principios de equidad que hacen los Códigos 
de fondo por lo general contempla casos en los que la ley resul¬ 
ta impotente para señalar un criterio exacto de distribución de 
riesgos entre dos partes en un contrato, debido a que las circuns¬ 
tancias tácticas o las características propias de una relación jurí¬ 
dica individualizada no han permitido su encuadra miento anti¬ 
cipado mediante una formulación genérica, y dichos factores 
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juegan un rol preponderante en la elaboración de la solución 
más justa, o, si se prefiere, que mejor preserve la paz social. 


5. LOS LIMITES DEL AMIGABLE COMPONEDOR 

El amigable componedor encuentra limitada su discreción, 
en tanto el laudo es el resultado buscado a través de un proceso 
contradictorio que para ser válido y ejecutable debe cumplir 
ciertas condiciones mínimas impuestas por el derecho vigente. 
En el ámbito del arbitraje internacional, las normas que imponen 
esas condiciones son tanto las del lugar de la sede del arbitraje 
cuyos tribunales son los que usualmentc controlan la validez 
mediante recursos o acciones de nulidad como las del lugar 
donde aquél pretenda ser ejecutado con valor de sentencia judi¬ 
cial, cuyos tribunales controlan su ejecutabilidad, a través de los 
procedimientos previstos para el reconocimiento y ejecución de 
laudos extranjeros. 

Esas limitaciones se reñeren, por un lado, a la fundamenta- 
ción misma del laudo y, por el otro, al marco procesal en que se 
desenvuelven. 

En cuanto a las primeras debe enfatizarse que por más Ubre 
que se encuentre para no aplicar derecho, un amigable compo¬ 
nedor no podría decidir el caso echando al aire una moneda 
(método que, sin embargo, acepta nuestro derecho positivo para 
resolver diferencias patrimoniales: art. 2068 CCiv.) (47). 
Tampoco podría hacerlo utilizando un criterio puramente capri¬ 
choso (que Anaya desmerece como "discrecionalidad subjetiva": 
ver Anaya, Jaime L., "Equidad y amigable composición" cit.). 
Resolver el caso según equidad, por fin, no determina necesaria¬ 
mente una decisión "salomónica" por la cual se parta al medio 
el objeto del litigio y se otorgue a cada uno la mitad de lo que 
pide. El amigable componedor puede en rigor, debe otorgar el 
100% de su pretensión a una parte si encuentra que su oponen¬ 
te nada tiene de razón (48). 
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En cuanto a las limitaciones referidas al encuadre procesal, 
los amigables componedores no pueden apartarse de los térmi¬ 
nos en que quedó trabada la litis (al fin y al cabo, el juicio de ami¬ 
gables componedores, aunque con menor rigor formal que otros, 
es un juicio), ni conceder a una parte más de lo que pidió. De 
hecho, laudar ultra o extra petita es uno de los escasos motivos 
de los cuales puede derivarse la nulidad de su laudo (art. 771 
CPCCN.). Tampoco puede, sin desnaturalizar su misión y poner 
en riesgo la validez del laudo, apartarse de los hechos probados 
que resulten de la causa. 

Los árbitros de equidad deben, en fin, actuar con buena fe, 
ser honestos e independientes, dar a las partes igual oportuni¬ 
dad de exponer su caso y actuar sin engaño. 

Está claro, pues, que la solución en equidad no puede apar¬ 
tarse de aquellas normas que se imponen a la autonomía de 
voluntad de las partes por ser de orden público. Ello incluye las 
normas procesales del lugar de la sede, lex arbitri, que participen 
de esta característica. A ello sin duda alude Anaya (Anaya, Jaime 
L„ "Equidad y amigable composición" cit.) cuando refiere a la 
necesidad del amigable componedor de estudiar la ley. Sin 
embargo, no es lo mismo investigar un sistema jurídico nacional 
aplicable a fin de dar con la solución justa del litigio que buscar 
sí existen en el sistema jurídico aplicable al caso normas de 
orden público, ya sea de naturaleza procesal o de fondo, que 
inhiben el acuerdo de arbitraje o limitan el ámbito de decisión 
del amigable componedor. Es que una vez satisfecho de la vali¬ 
dez de la cláusula arbitral correspondiente, el "árbitro arbitra- 
dor", en la esfera de sus facultades no restringida por normas 
específicas indisponibles para las partes, tendrá amplia facultad 
para decidir el caso según su leal saber y entender, y sin fijarse 
en lo que disponen las restantes leyes que serían aplicables de no 
mediar el acuerdo. 

Un caso especial de normativa de orden público resulta de 
los sistemas de protección de ciertas personas o categorías, como 
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lo son las normas de defensa de los derechos del consumidor 
(49). En estos casos, en tanto el derecho de la parte protegida por 
la ley no resulte conculcado, no existe inconveniente en que los 
conflictos derivados de las relaciones de consumo puedan ser 
resueltos mediante arbitraje de amigables componedores. De 
hecho, ése es un campo en que el arbitraje ha demostrado ser 
particularmente eficaz, como lo comprueban las experiencias de 
Esparta y de la Argentina (50). 


6. La materia arbitrable mediante 

ARBITRAJE DE EQUIDAD 

En cuanto al ámbito material de las controversias suscepti¬ 
bles de ser solucionadas mediante arbitraje de equidad, fuera de 
lo ya expuesto, el árbitro iuris y el amigable componedor gozan 
de exactamente las mismas facultades, aunque, vale la pena acla¬ 
rarlo, la competencia dentro de dicho ámbito va a encontrarse 
limitada en concreto por lo pactado en la correspondiente con¬ 
vención arbitral (art. 766 CPCCN.), y los términos en que se haya 
trabado la litis, de resultas de las presentaciones de las partes. 

Muy lejos en el tiempo ha quedado alguna antigua teoría 
carente de todo asidero que postulaba la imposibilidad de los 
amigables componedores de resolver *cuestiones de derecho" (51), 
limitando su campo a las "cuestiones de hecho" (52). 

La arbitrabilidad de una determinada materia o cuestión no 
depende de la naturaleza del arbitraje escogido por las partes, 
sino de la naturaleza de los derechos involucrados en ella. El 
ámbito natural del arbitraje son los derechos disponibles (sus¬ 
ceptibles de transacción, conforme a la fórmula elegida por 
nuestro legislador en los arts. 736 y 737 CPCCN.). Siendo dispo¬ 
nible el derecho que subyace en la controversia, la materia es 
arbitrable, esto es, puede ser decidida por árbitros, sean éstos de 
derecho o de equidad; careciendo de esa condición, no es arbi¬ 
trable para ninguno de ellos. 
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Con todo, alguna duda puede plantearse en tomo a la posi¬ 
bilidad de los amigables componedores, incluyendo aquellos 
legos no versados en derecho, de declarar la inconstitucionali- 
dad de una ley. Tomando en cuenta que, conforme al sistema 
judicial argentino, el control ejercido por el Poder Judicial sobre 
la constitucionalidad de las leyes es difuso, y no se encuentra 
centralizado en un órgano dotado de dicha función, la doctrina 
y la jurisprudencia se han inclinado por admitir este poder, bien 
que sujetándolo a las mismas restricciones que sufren los jueces 
ordinarios. Los principales argumentos se basan en considerar 
que los árbitros, aun los amigables componedores, ejercen juris¬ 
dicción al igual que los jueces, y por lo tanto no cabe efectuar 
distinciones (53). 

Si bien se mira, el debate únicamente reviste utilidad referi¬ 
do a las normas de orden público, ya que la aplicación de aque¬ 
llas normas que consagran derechos disponibles por las partes 
puede ser obviada por los amigables componedores sin necesi¬ 
dad de declarar formalmente su inconstitucionalidad. En tal 
caso, esta declaración parecería superflua, pues, en definitiva, 
ella no tiene en nuestro sistema de control constitucional más 
efecto que permitir al juez dejar de aplicar la norma reputada 
inconstitucional. Al juez o al árbitro de derecho, por estar obli¬ 
gados a aplicar las normas vigentes, les resulta imprescindible 
declarar la incompatibilidad de alguna de ellas con la 
Constitución para dejar de aplicarlas. Los amigables compone¬ 
dores no necesitan tal declaración, toda vez que pueden por la 
propia naturaleza de su misión prescindir de la invocación de la 
norma o de la funda mentación legal de su decisión. 

Distinto es el caso de las normas de orden público, que se 
imponen a las partes aun cuando medie cláusula de arbitraje de 
equidad si resulta aplicable al fondo de la controversia el 
Derecho argentino. En este caso cabe preguntarse si en virtud de 
la restricción establecida por el art. 737 CPCCN. puede conside¬ 
rarse la cuestión de la constitucionalidad de las leyes como una 
materia no transigible o no arbitrable y, por consiguiente, extra- 
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fia a ta jurisdicción arbitral y al ámbito de las facultades del ami¬ 
gable componedor. 1.a doctrina más caracterizada y algunos 
fallos avalan esta facultad, aunque la cuestión dista de ser pací¬ 
fica. En nuestra opinión, la solución debe buscarse en la cláusu¬ 
la arbitral y el respectivo contrato. En concreto, si la cláusula es 
lo suficientemente amplia, y la cuestión controvertida podría ser 
objeto de una transacción, los árbitros amigables componedores 
deberán analizar aquellas disposiciones aplicables que por ser 
de orden público no pudieron ser derogadas por las partes, y, 
consecuentemente, la concordancia de éstas con la norma de 
jerarquía constitucional. Ello, sin embargo, merecería una funda- 
mentación expresa, que no sería requerida para las cuestiones no 
jurídicas resueltas, ni para las cuestiones jurídicas regidas por 
leyes supletorias o que las partes pudieren decidir no observar. 

En suma, si los amigables componedores deben aplicar las 
normas de orden público por ser éstas indisponibles e insoslaya¬ 
bles, deben contar también con la facultad de declararlas incons¬ 
titucionales si dieran lugar a cualquier conflicto con la 
Constitución Nacional. Si la única manera de construir un fallo 
equitativo fuera prescindiendo de una norma que no pueden 
soslayar, por ser de orden público, no tendrán más alternativa 
que declarar su inconstitucionalidad (54). 


7. Simplificación de los procedimientos 

Los amigables componedores pueden flexibilizar y simplifi¬ 
car los pasos formales necesarios para llegar al laudo. A falta de 
acuerdo se encuentran autorizados para decidir sobre la sola 
base de la documentación o de las explicaciones que pueden 
requerir directamente a las partes o a terceros (55). Éste es un 
rasgo distintivo que caracteriza a los árbitros arbitradores, lo que 
incluye, naturalmente, la mayor amplitud de criterio con la que 
les es permitido valorar la prueba que las partes hubieran pro¬ 
ducido. 
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Para algunos la falta de sujeción a formas procesales rígidas 
incrementa peligrosamente el ámbito discrecional de) amigable 
componedor para llevar adelante el procedimiento. Para nos¬ 
otros, en cambio, ello insufla ai juicio arbitral una saludable 
bocanada de aire puro. Sobre todo si se lo compara con el ámbi¬ 
to asfixiante por su rigidez del procedimiento judicial, donde la 
igualdad de trato a las partes se ha convertido en un hipergaran- 
tismo que hace prevalecer la extrema severidad de las formas 
rituales, con total olvido de la finalidad última del proceso (56). 
En tal sentido, el apego dogmático a las formas rigurosamente 
simétricas entre los contendientes frecuentemente determina 
que la verdad material y el derecho sustancial sucumban a 
meros errores o accidentes procesales, que en sí mismos carece¬ 
rían de toda consecuencia para la contraparte, y que los aboga¬ 
dos abusen de chicanas y vericuetos procesales para ganar un 
caso que en justicia no los favorece, o para eternizar el proceso. 

Dicho ello, sin embargo, cabe recordar que el amigable com¬ 
ponedor encuentra dos limites muy claros en esta materia. Por 
un lado, su libertad procedimental puede ser atenuada por la 
voluntad de las partes. Si éstas han acordado someterse a ciertas 
reglas procesales, y el árbitro ha aceptado su función, queda éste 
obligado a cumplir esas reglas. Esta sujeción se extiende, a nues¬ 
tro modo de ver, aun a aquellas reglas que el árbitro pueda juz¬ 
gar incompatibles con la naturaleza de la amigable composición. 
En un ejemplo extremo, las partes podrían haber pactado arbi¬ 
traje de amigables componedores, rigiéndose el proceso por las 
normas previstas para el juicio ordinario. Por más irrazonable 
que el árbitro juzgue esta decisión de las partes, no puede apar¬ 
tarse de ellas. Por otro lado, fuera del caso en que las partes 
hayan estipulado reglas específicas para el procedimiento, los 
amigables componedores deben ejercer con prudencia y discre¬ 
ción sus facultades de crear las reglas a las que se sujetarán las 
partes y ellos mismos durante el arbitraje. Deberán, en principio, 
adaptarlas a la naturaleza de la controversia y, en especial, ase¬ 
gurarse de no sorprender a las partes con medidas inesperadas. 
Ello implica, además, que todo eventual reclamo que realicen las 
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partes referido al trato inequitativo o a la imposibilidad de ejer¬ 
cer adecuadamente la defensa deba ser oportunamente satisfe¬ 
cho, en la medida en que ello no implique retrotraer el procedi¬ 
miento ni exponga a las partes a demoras irrazonables, o a com¬ 
plejidades y costos que no guarden proporción con el monto o 
con la naturaleza de la disputa. 

Llegados a este punto resulta apropiado destinar algunas 
líneas al trabajo de los abogados litigantes en los juicios de ami¬ 
gables componedores, aclarando que no siempre resulta necesa¬ 
rio para las partes contar con asesoramiento profesional. 
Frecuentemente los abogados en esta clase de juicio incurren en 
el error de fundar exclusivamente en derecho las pretensiones 
de sus clientes. Es notorio que tales argumentos y alegaciones 
sobre la interpretación del alcance de las leyes, que los amigables 
componedores se encuentran eximidos de aplicar, sólo serán de 
utilidad para los mismos en forma indirecta y accesoria. Tan así 
es, que si las presentaciones de ambas partes no mencionaran 
argumentos en equidad referidos a sus respectivas posiciones, 
las amigables componedores deberían invitar a ambas partes a 
expresar sus razones por las que consideran que la posición de 
su parte consulta mejor la equidad que la posición sustentada 
por la parte contraria, con independencia de las leyes aplicables. 
No estamos aquí recomendando a los abogados que omitan toda 
mención de las normas jurídicas que regirían el caso sino, más 
bien, que concentren sus argumentos en lo que es esencial e 
importante para la solución del pleito, es decir, en las reglas de 
la equidad. Los argumentos que apuntan a demostrar cuál sería 
la solución legal si el arbitraje fuera iuris en lugar de ser de ami¬ 
gables componedores, incluyendo la cita de precedentes fallados 
en casos similares haciendo aplicación de la ley, según ya fuera 
dicho, podrán servir como apoyatura accesoria al debate, pero 
serán de escasa utilidad para los amigables componedores. 

Los reglamentos de arbitraje institucional por lo general no 
establecen formas distintas ni distinguen entre el arbitraje iuris y 
el arbitraje de amigables componedores en materia de procedi- 
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miento, como sí lo hace el CPCCN. Así, por ejemplo, en ambos 
casos las decisiones de los árbitros suelen ser en su totalidad 
inapelables y definitivas. 


8. Ejecución 

Los laudos de equidad son irrecurribles aun cuando las par¬ 
tes no incluyan una renuncia expresa en la cláusula respectiva 
(art. 771 CPCCN.) (57). Es posible intentar su impugnación 
mediante acción de nulidad basada exclusivamente en que el 
laudo se hubiese pronunciado fuera del plazo fijado (tres meses 
en ausencia de convención, de acuerdo con el art. 770 CPCCN.), 
o sobre puntos no comprometidos. Sin embargo, cabe aclarar 
que existen importantes diferencias entre la demanda de nuli¬ 
dad prevista en el CPCCN. y el recurso de apelación. Entre otras, 
la relativa al efecto suspensivo que tiene éste y del que carece 
aquélla (58). 

Ello, sin embargo, no impide que en el caso de los laudos 
extranjeros pueda revisarse la compatibilidad de lo decidido 
por los árbitros con el orden público internacional del país 
donde se intenta la ejecución: ésta es una de las causales por las 
cuales el juez del exequátur puede denegar el reconocimiento 
del laudo (arts. 517.4 CPCCN. y V.2.b Convención de Nueva 
York sobre Reconocimiento y Ejecución de Laudos Arbitrales 
Extranjeros, ratificada por la Argentina mediante ley 23619 (LA 
1988 C 3199]). 


9. Conclusiones 

Los autores han enfocado el arbitraje de amigables compo¬ 
nedores desde el campo del arbitraje doméstico y con frecuencia 
han excluido la perspectiva más amplia que se adquiere cuando 
se analiza la convención de arbitraje desde el punto de vista del 
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arbitraje internacional. La ventaja de este perfil es que hace sur¬ 
gir la verdadera esencia de la convención y relativiza las conclu¬ 
siones a veces dogmáticas de quienes se limitan a comentar las 
posibles facultades de los amigables componedores según el res¬ 
pectivo Código Procesal local. Surge así la permanente utilidad 
del arbitraje de equidad como un medio que permite a las partes 
superar los conflictos entre sistemas jurídicos contradictorios 
que resulten, según sus propias normas, aplicables al contrato 
internacional, a los derechos y obligaciones de las partes y a las 
formas del procedimiento arbitral. 

El arbitraje de equidad resulta una herramienta eficaz para 
fortalecer el laudo y blindarlo contra eventuales impugnaciones 
que pretendan basarse en errores de derecho o en la inobservan¬ 
cia de formas no esenciales. Permite a las partes buscar solucio¬ 
nes que preserven el contrato en caso de alteraciones en la legis¬ 
lación, cambios en la tecnología o circunstancias de hecho no 
previstas que, sin llegar a encuadrarse en la tipicidad del caso 
fortuito, el hecho del príncipe o la fuerza mayor, o en la llamada 
teoría de la imprevisión (art. 1198 CCiv.), alteren el equilibrio 
de las prestaciones debidas en perjuicio de una de las dos partes 
en el contrato. 

En contraste con el excesivo rigor de las normas procesales, 
el arbitraje de equidad recobra el fin último del procedimiento, 
que es el conocimiento de la verdad de los hechos a fin de con¬ 
cretar efectivamente y en tiempo útil la solución más justa posi¬ 
ble del conflicto, con el menor costo para los contendientes. 
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NOTAS: 


(1) Los Códigos de Procedimientos provinciales, con ligeras variantes, 
repiten la distinción entre juicio arbitral y juicio de amigables com¬ 
ponedores: Buenas Aires (ALJA 1968-B-1446), art. 804 ; Catamarra 
(ALjA 1970-8-686), art. 793; Corrientes (LA 2000-B-2403). art, 766 ; 
Chaco (LA 1999-B-2058), art 769; Chubut (LA 1983-B-2450), art 
766; Entre Ríos (LA 1992-C-4223), art. 795; Formosa (LA 1986-B- 
1910), art 001; La Pampa (IA 1999-C-3969), art. 743; Mendoza (LA 
1993-A-1037), art. 295; Santa Cruz (LA 1981-B-2241). art. 750; 
Santiago del Estero, art. 785 y Tierra del Fuego (LA 1998A-1301), 
art. 741 . Por otro lado, los Códigos de Jujuy. art. 408, y Tueumán 
(LA 1993-A-1458), art. 452, únicamente admiten el arbitraje de ami¬ 
gables componedores. 

(2) Sobre la penan arbitral remitimos a Caivano, Roque ),, "La pericia 
arbitral y una nueva muestra de la falta de cultura arbitral". JA 
2001-1 134; y a Anaya. Jaime L., "La olvidada pericia arbitral", ED 
134-605. 

(3) El Código de Comercio menciona en vanos de sus artículos a "arbl 
tradores" (arts. 128, 156, 158 y 256, entre otros). Para Segovia la 
palabra "arbitradores", tal como fue usada en nuestro viejo Código 
de Comercio, serta un "portuguesismo", ya que se trataría en los 
citados artículos de peritos y no de árbitros, y ciertamente no cabe 
concluir que los mismos tendrían la misión de emitir laudos según 
su leal saber y entender. Cita de Segovia, Lisandro, “Código de 
Comercio", 1892, Ed. Gunchc, Wcibcck y Turf, nota 446, p. 159, 
citado por Jofré, Tomás, "Juicio de árbitros. Competencia", JA 11- 
1923-163. n. 16. 

(4) Art 1445 CCom. México (que también recepta la denominación de 
"árbitros en conciencia"); art. 1019 CPC República Dominicana. La 
legislación colombiana sobre meconismos altemos de resolución 
de conflictos reserva esta denominación para el mecanismo por 
medio del cual dos o más particulares delegan en un tercero la 
facultad de precisar, con fuerza vinculante para ellas, el estado, las 
partes y la forma de cumplimiento de un negocio jurídico particu¬ 
lar (art. 223). 
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(5) Art. 626 CPC. Chile (aplicable únicamente a arbitrajes domésticos). 

(6) Arte. 19 y 20 Ley sobre Resolución Alterna de Conflictos y 
Promoción de la Paz Social de Costa Rica; art. 3 Ley de Arbitraje y 
Mediación de Ecuador, art. 34 Ley de Arbitraje de España (en la 
exposición de motivos se aclara que las partes pueden pactarlo ya 
sea a través de una remisión literal a la "equidad" o a términos 
similares como decisión 'en conciencia", ex aequo ct bono, o que el 
árbitro actuará como "amigable componedor"); art. 37 Ley de 
Arbitraje de Guatemala (aunque alude indistintamente a “arbitraje 
de equidad", arbitraje ex aequo et bono o "amigable composición); 
art. 34 Ley de Arbitraje y Conciliación de Honduras; art. 808 CPC. 
Italia; art. 2 Ley de Arbitraje, Concilloción y Mediación de Panamá; 
art. 32 Ley de Arbitraje de Paraguay (que también alude a la ami¬ 
gable composición); art 8 Ley de Arbitraje de Venezuela 

(7) Códigos Procesales de las provincias de Córdoba (art. 633) y Sonta 
Fe (art. 431). A título anecdótico puede señalarse que en el idioma 
inglés no existe ninguna denominación propia para esta clase de 
arbitraje. Los textos legales y reglamentarios, la doctrina y la juris¬ 
prudencia recurren, alternativamente, a la voz latina ex aequo et 
bono para calificar la naturaleza de sus decisiones, o a la francesa 
amiablc compositeurs para designarlos. Puede verse: art. 28.3 
Uncitral Modei Law; art 33.2 Uncitral Arbitration Rules; art 173 
Rules of Arbitration of thc International Chamber of Commerce; 
art. 22.4 London Courl of International Arbitration Rules; art. 28.3 
New Zealand Arbitration Act 1996; art. 28.3 Commercial 
Arbitration Act of Cañada 

(8) La Ley de Arbitraje de Peni, en su art. 3, lo define como aquel en 
que los árbitros "resuelven conforme a sus conocimientos y leal 
saber y entender”. 

(9) Serantes Peña, Oscar E. y Palma, Jorge F., “Código Procesal Civil y 
Comercial de la Nación".» III, 1984, Ed. Depalma, p. 426 y fallos 
citados en nota 50. 

(10) Art. 54.11 Ley de Arbitraje de Bolivia ("...conforme a sus conoci¬ 
mientos y lea) saber y entender"); art. 3 Ley de Arbitraje de 
Ecuador; art 37.1 Ley de Arbitraje de Guatemala; art 3 Ley de 
Arbitraje de Panamá; art. 32 Ley de Arbitraje de Paraguay, art. 24 
inc. e Ley de Arbitraje 540 de Nicaragua ("...ex aequo ct bono, se da 
cuando el Tribunal Arbitral resuelve conforme a sus conocimientos 
profesionales y técnicas"). 
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(11) Art. 20 Ley de Arbitraje de Costa Rica; art 34 Ijey de Arbitraje de 
España, art 34 inc. b Ley de Arbitraje de Honduras ("...según el 
sentimiento común y la equidad"). 

(12) El CPCCN. identifica a la conciliación como un modo ''anormal'' 
de terminación del proceso, distinguiéndola de la "transacción". 
Fuera de que resulta ciertamente sofisticada la diferencia entre 
ambas figuras, la conciliación podría consistir en un acuerdo de 
arbitraje a posteriori por el que las partes abandonen la jurisdicción 
estala] y resuelvan sujetarse a la decisión de un laudo de árbitro o 
de amigables componedores. Fenochietto considera a la transac¬ 
ción como un contrato con efectos procesales cuando versa sobre 
derechos litigiosos (Fenochietto, Carlos E.. "Código Procesal Ovil 
y Comercial de la Nación, comentado, anotado y concordado con 
los Código» provinciales", t. II, 1999, Ed. Astrea, p. 180). La conci¬ 
liación procesal (en el CPCCN.) es un típico acto procesal celebra¬ 
do ante el tribunal de la causa en ci que el juez o quien lo reempla¬ 
ce puede adoptar una conducta activa proponiendo fórmulas con¬ 
ciliadoras. 

(13) La mediación puede ser definida, sencillamente, como una nego¬ 
ciación asistida por un tercero neutral llamado mediador. Sobre el 
tema remitimos a Caivano, Roque J., Gobbi. Marcelo y Padilla, 
Roberto E, "Negociación y mediación", 1997, Ed. Ad-Hoc. La 
mediación y la conciliación del art. 309 CPCCN. tienen idéntica 
finalidad, pero una es realizada por un tercero neutral para preve¬ 
nir un juicio y la otra es realizada por el juez para poner fin a un 
juicio ya iniciado En un sentido más general del término, como el 
mediador trata de conciliar a las partes, las diferencias entre ambas 
suelen ser sutiles (Fouchard. Coíllard y Goldman, 'International 
CommerriaJ Arbitraban", Gaillard, Emmanuel y Savage, John 
[eds.l, 1999, Ed. Kluwer Law International, La Haya, p. 13). 

(14) Ello no impide que d árbitro pueda actuar como facilitador de un 
acuerdo, del mismo modo que puede hacerlo el juez en el curso de 
un proceso judicial. Sin embargo, ese doble rol puede presentar 
complicaciones y, en principio, debe reservarse para casos en que 
las parles asi lo requieran. Ver Gamboa Morales, Nicolás, "Un 
aporte del arbitraje: las Reglas de la IBA. sobre Recepción de 
Pruebas en el Arbitraje Comercial Internacional", en Zapata de 
Arbcláez. Adriana (coord), "Derecho Internacional de los 
Negocios", t. II, 2003, Ed. Universidad Externado de Colombia, 
Bogotá, p. 133 y ss. 
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(15) Con anterioridad a la sanción de la ley 24573 (LA 1995-C-314Q), que 
estableció la mediación obligatoria previa a la demanda iniciada 
ante los tribunales nacionales, podía anotarse como otra diferencia 
sustancial que mientras que el laudo de un amigable componedor 
estaba revestido de la calidad de cosa juzgada y su cumplimiento 
forzado podía perseguirse por los procedimientos de ejecución de 
sentencia (art. 499 CFCCN.), un acuerdo entre las partes no tenia 
más fuerza obligatoria que la de un contrato, salvo cuando esc 
acuerdo se hubiese dado en el marco de un proceso judicial y fuera 
luego homologado por sentencia judicial (en cuyo caso la fuerza de 
cosa juzgada no emanaba de aquél sino de ésta), o cuando tuviese 
las características de la transacción (conf. art. B50 CClv.). Sin 
embargo, para las mediaciones que se desarrollan bajo el especifi¬ 
co marco de esa ley, la norma le atribuye al acuerdo que las partes 
celebran con la asistencia de un mediador efectos similares a la sen 
tencia (art. 12 párr. 3" ley 24573), en cuanto a su posible ejecución 
mediante un procedimiento abreviado. Aun asi, ello no implica 
dotarlo de los efectos de cosa juzgada, que es característica esencial 
del laudo arbitral. 

(16) "Los árbitros proceden y fallan con arreglo a las leyes, como los 
jueces ordinarios, y tos arbitradores en cualquier manera que ellos 
tengan por bien, con tal que sea de buena fe y sin engaño”. (Fallos 
22:371, JA 3-348, citado por Jnfré, Tomás. "Juicio de árbitros. 
Competencia" cit.). 

(17) Boggtano, Antonio, "El arbitraje y la amigable composición", ED 
135-893. 

(18) Tal, por ejemplo, lo dispuesto en la Ley Modelo de Arbitraje de 
Uncitral de 1985 (art. 28.3) y en las legislaciones positivas de 
Alemania (sección 1058.3); Brasil (art. 11.11); Canadá (art 28.31; 
Chile (art 28-3); Corea (art. 29-3); España (art. 34.1); Francia (art 
1475 del nuevo Código Procesal); Grecia (art. 28.3); Guatemala (art 
37.3); Holanda (art. 1054.3 Código de Procedimiento Civil); 
Honduras (art. 66); Italia (art 822 Código de Procedimiento Civil); 
México (art. 1445 Código de Comercio); Paraguay (art 32); Perú 
(art. 117, aplicable al arbitraje internacional); y Venezuela (art. 8). 
En la legislación boliviana lu regla vorú» según se trate de arbitraje 
internacional o doméstico: en el primero prevalece el arbitraje de 
derecho (art. 73.3), mientras que en el Segundo la norma de reser¬ 
va remite al arbitraje de equidad (art 54.2). 
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(19) Así puede verse en los Reglamentos de Arbitraje de la Corle 
Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional 
(CCl.), art. 17,3; de la Comisión Interamcricana de Arbitraje 
Comercial (C1AC.), arL 33.2 (1978); de la Londnn Court oí 
International Arbitration (LCIA.), art. 22.4; y de la American 
Arbitraron Association (AAA), art. 28-3. Hn cambio, la solución 
del CPCCN. es adaptada por el Reglamento del Tribunal de 
Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de Bs. As. (art. 2). Otras, 
por fin, sólo prevén el arbitraje de amigables componedores: tal el 
caso de la Cámara Arbitral de la Bolsa de Cereales de Buenos Aires 
(Reglamento aprobado por decreto 931/1998). Sobre el funciona' 
miento de este último tribunal puede verse Caivano, Roque J., ”EI 
arbitraje en el comercio de granos”, ED 167-826. 


(20) "El árbitro no puede instituirse a sí mismo en amigable compone¬ 
dor” (Santos Belandro, Rubén B., "Seis lecciones sobre el arbitraje 
privado linterno c Internacional)*’, 2002, Ed. Asociación de 
Escribanos de Uruguay, Montevideo, p. 168). 


(21) "La funda mentación según el leal saber es por cierto muy apropia¬ 
da para el arbitraje pericial que tiene por objeto resolver exclusiva¬ 
mente cuestiones de hecho concretadas expresamente (art. 773 
CPCCN ). Y resulta comprensible su razonabilldad en aquella jus¬ 
ticia comercial que fue inicialmente de los gremios y corporaciones 
y se continuó en los consulados, en la que jueces comerciantes 
resolvían sobre cuestiones inherentes a su propia actividad, bajo 
las reglas de un derecha oriundo de sus propias costumbres. Pero 
en el Iráasito operado desde el derecho del comerciante individual, 
o al menos configurado a partir de él, hada el derecho de los gru¬ 
pos societarios, organizaciones empresarios y negocios de mayor 
complejidad, la conveniencia del arbitraje librado al leal saber de 
arbitradores requiere una cuidadosa selección de quienes van a 
laudar. Sin excluir la conveniencia de los escabinos con relación a 
ciertas materias, la máxima prudencia aconsejable conduce a la 
selección de abogados especializados, cuyo saber culto sea una 
garantía de la solidez jurídica de sus laudos”. Anaya, jalme L, 
"Equidad y amigable composición”, ED 181-548. 

(22) En la actualidad la doctrina concerniente a los arbitrajes internacio¬ 
nales considera la posibilidad de negocios o contratos transnacio- 
nales desprendidos de lodo sistema juridiro, o al menos no com¬ 
prendidos en un único sistema normativo. Así, el art. 17 
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Reglamento CCI autoriza al árbitro en ausencia de acuerdo a apli¬ 
car las normas |urídicas que considere apropiadas y a tener en 
cuenta las estipulaciones del contrato y los usos comerciales perti¬ 
nentes. Craig, W. Laurcncc, Park, Wiliiam y Paulsson, Jan, 
"International CHamber oi Commerce Arbitration", 2000, Ed 
Occana Publications Inc., Dobbs Ferry, Nueva York, p. 335 
También debe mencionarse la importancia que adquieren en el 
comercio Las formulaciones transnacionales como lo son los 
Principios de Unidroit, del Instituto Internacional para la 
Unificación del Derecho Privado. 1994, Roma, aplicables cuando 
las partes hayan acordado que su contrato se rija por ellos 


(23) Zavala Rodríguez, Carlos J., "Código de Comercio comentado", t. 
I, 1967, Ed. Depalma, p. 559, cometario al art. 448: "Estos árbitros 
pueden actuar en cualquier manera que ellos tengan a bien, con tal 
de que sea de buena fe y sin engaóo (JA 3-348). los árbitros de 
equidad pueden hacerlo todo, excepto negar audiencia adecuada a 
alguna de las partes. El principio de contradicción (defensa) ha de 
ser respetado por ellos también, y si no se observa, el arbitraje de 
equidad será un arbitraje nulo" (citado en C. Civ. y Com. Tucumán, 
9/5/1968, "Jiménez de Martínez. Josefina v. Nieto, José M.", LL 
184-417). 

(24) Deben dejarse a salvo los casos de recurso o demanda de nulidad, 
los que no se consideran rcnunciables y mantienen vigente siempre 
la posibilidad para los tribunales judiciales de control del laudo 
arbitral. Sin embargo, debe recordarse que en estos supuestos sólo 
se revisa la validez del laudo, confrontándolo con las causales de 
nulidad taxativamente previstas por la ley o por los tratados que 
resulten aplicables. 

(25) Existe una diferencia fundamental entre la misión de los árbitros 
de derecho y los amigables componedores. En este caso las partes 
voluntariamente se sometieron a juicio de amigables componedo¬ 
res o arbitradores, y corresponde que se sujeten a las consecuencias 
de tal opción Los amigables componedores son árbitros en equi¬ 
dad y fallan según su ciencia y conciencia, y por ello, salvo en casos 
extremos en que se habilita la acción de nulidad, el laudo no es 
revisablc por jueces de iure (C. Nac. Com., sala E, 4/4/1989, 
"Salabeny, G. y otro v. Natalio Alba S.A.", JA 1989-111-514). 

(26) "El hecho de que en éste (se refiere al procedimiento) los arbitrado- 
res resuelvan según su ‘leal saber y entender no significa que el 
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laudo prescinda de aplicar el derecho... la decisión de las causas 
sometidas a los amigables componedores siempre deberá tener 
como fundamento el leal saber y entender de letrados, vale decir 
que deberá integrarse con el saber y entender de hombres versados 
en derecho". Ver Anaya, Jaime L., "Equidad y amigable composi¬ 
ción". FD 181-548. 

(27) Anaya, Jaime L„ "Equidad y amigable composición" cit. 

(28) Aunque en franco retroceso frente a normas de atribución directa 
de la ley aplicable, muchas leyes y reglamentos aún conservan el 
sistema de reenvío para determinar la ley aplicable Las particula¬ 
ridades de estas normas de reenvío también obran como incentivo 
al arbitraje de amigables componedores, ya que con ellas las partes 
pueden no tener certeza sobre que ley rugirá finalmente la solución 
de sus controversias. 

(19) Como se lia dicho con acierto, el concepto de equidad se presenta 
como impreciso, huidizo y controvertido. Mosset Iturraspe, Jorge. 
"La equidad", revísta Tribunales, año IT, n. 9, 1988, p. 93, con cita 
de Lapieza EUl, Ángel, "Aequitas", Anuario do Filosofía Jurídica y 
Social, p. 2. 

(30) Un interesante desarrollo del concepto equidad en la esfera dd 
Derecho Penal puede verse en Fletcher, George P., "Lo justo y lo 
razonable", 2005, Ed. Hammurabi. 

(31) Recasens Siches, Luis en "Enciclopedia Jurídica Omeba",!. X, 1982, 
Ed. Driskil!. voz ‘‘equidad’', p. 427. Falcón recuerda que equidad 
viene de aequilas, cuya evolución en el Derecho romano constitu¬ 
yó la adecuación del derecho positivo a los hábitos, costumbres, 
sentimientos e instintos morales e intelectuales arraigados en la 
conciencia colectiva (Falcón, Enrique, "Código Procesal Ovil y 
Comercial de la Nación", I. IV, Ed. Abeledo-Pcrrot, p. 661, comen¬ 
tario al art 769). 

(32) Recasens Siches, Luis en "Enciclopedia Jurídica Omeba" cit. 

(33) Un excelente trabajo en este senhdo puede x'crse en Pesaresi, 
Guillermo M„ "Apuntes sobre k» conceptas clasificaciones y apli¬ 
caciones de la equidad en el Derecho argentino", JA 2005-1-1353. 

(34) Vemengo, Roberío J., "Sobre algunas funciones de la equidad", LL 
155 1200. 
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(35) De Trazcgnics Crarvda, Femando, "Arbitraje de derecho y arbitra¬ 
je de consciencia", rev. lus et Ventas, Facultad de Derecho de la 
Pontificia Universidad Católica del Perú, año Vil, n. 12,1996, p. 115 
y ss. 

(36) Se ha señalado que la equidad aparece como un concepto actuali¬ 
zado. ofreciendo remarcables oportunidades por una nueva con¬ 
cepción de la administración de justicia y del papel del juez. 
Amaud, Andté-Jean, "Consideraciones sobre el juez y la función 
de juzgar en d siglo XXI", LL Supl. Actualidad del 4/11/2003. 

(37) Trib. Arbitraje Gral. Bolsa de Com. Bs. As., "Caja de Valores S-A. V. 
Lnnzillota, Gustavo", LL 1990-B-554 Paulsson, Jan et al., 
"International Chamber of Commerce Arbitration'' cit, ap. 8.05, p. 
347. Ello, empero, como se verá, no implica que d amigable com¬ 
ponedor debe procurar que la solución satisfaga a las partes, sino 
que debe atribuir la razón a quien la tiene, en la medida en que él 
crea que la tiene 

(38) Fouchard, Gaillard y Goldman, "International Commercial 
Arbitration" dt., p. 84Ó. 

(39) Ver laudo citado supra en nota 37. 

(40) Craig, W. Laurence. Park, William y Paulsson, Jan. "International 
Chamber of Commerce Arbitration" dt., p. 114. 

(41) Cameiutti enseñaba que "juirio de equidad" no quiere dedr juicio 
sin regia, porque en tal caso no sería juicio, sino "juicio según una 
regla que puede ser buscada fuera del derecho, o, mejor aún, sobre 
el derecho". Cameiutti, Francesco, "Instituciones de Derecho 
Procesal Civil". 1997. Biblioteca Clásicos del Derecho Procesal, 
México, p. 228. 

(42) Sobre el tema puede verse Mustill, Michael, "The ncw Lex 
Mercatoria: Ihe first twenty-five years", 1988, Arbitration 
International, p.86 y ss. Allí se lo define como un conjunto de prin¬ 
cipios generales y reglas consuetudinarias, espontáneamente refe¬ 
ridas o elaboradas, en el marco del comercio internacional, sin refe¬ 
rencia a un particular sistema normativo nacional ("A sel of gene¬ 
ral principies, and custumary rules spuntaneously refened to or 
olabor a ted in the framework of internalional trnde, without refe- 
rence to a particular national System of laws"). 
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(43) Anaya, Jaime L., "Recursos contra los laudos arbitrales", F.D 161- 
514. 

(44) Craig, W. Laurcnce, Park, William y Paubsson. Jan, "International 
Chambor of Commcrce ArbitratimT dt., p. 110. 

(45) C Nac Civ., sala F, 3/8/1990, "Bulo, K. v. Comisión Nacional de 
Vivienda". JA 1991-11-607; C Nac. Civ., sala E. 7/4/1997, 
"Tempéralo, Francisco y otra v, Belsitn, Zulema" y "Belsito, Z. v. 
Tcmpcrato, F. y otro", LL 1997-D-434. 

(46) "De donde se desprende que la equidad no puede calificarse como 
ajena ai derecho, especialmente al mercantil" (del fallo citado en 
nota 37). 

(47) Art. 2068 CClv.: “Cuando las personas se sirvieren dd medio de la 
suerte, no como apuesta o juego, sino para dividir cosos comunes 
o terminar cuestiones, producirá en el primer caso los efectos de 
una partición legitima, y en el segundo los de una transacción". 

(48) Caivano, Roque J., disertación en las Jomadas Nadonales de 
Tribunales Arbitrales, Bolsa de Comercio de Rosario, 24 y 
25/6/2004. 

(49) Ley 24240 (LA 1993-C-3012), decreto 276/1998 (LA 1998-B-1523) 
y resolución SICyM. 212/1998. 

(50| Sobre el tema remitimos a Caivano. Roque J.. "El arbitraje de con¬ 
sumo en España", LL 1996-A-1547; y "El arbitraje de consumo en la 
Argentina", JA 2003-11-813. Tríb. Arbitrales de Consumo, expte. 
01220/98, LL 1999-E-491; Tríb. Arbitrales de Consumo, 
20/10/1998, expíe. 0941/98, LL 1999-B-438. Ver. 

(51) Corte Sup., "Bruce, David v. De la Carreras. Ernesto", Fallos 22:371, 
1880. 

(52) A modo de ejemplo, se ha resuelto que ya se trate de árbitros iuris 
o de amigables componedores, en ninguno de los dos casos quedan 
excluidas las cuestiones de derecho, que han de ser resueltas -en el 
segundo caso- "a buena fe guardada y verdad sabida" (C Civ. y 
Com. San Isidro, sala 2*. 29/10/1991, "Rodríguez Palacios v. Peña 
Fernández"). 
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(53) Palacio, Uno E-, "Ora vez sobre el arbitraje y el control de consti- 
tudonalidad", LL 2004-D-19; Morello, Augusto M.. "¿Pueden los 
Arbitros declarar la inconstitucionalidad de las leyes?”, ED198-467; 
Capolo, Leandro |., "Reflexiones en tomo a la competencia arbitral 
para resolver cuestiones constitucionales", JA 2003-11-954 ; Aguitar, 
Femando, "Arbitraje internacional; algunas cuestiones prácticas", 
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Globalización de los contratos 
administrativos mediante 
las cláusulas paraguas 
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EXTRACTO 

Las APPs son una ojtción frente a modalidades de con¬ 
tratación administrativa más agresivas como aquellas 
típicas de la época de las privatizaciones Las APPs con¬ 
jugan la indispensable colaboración entre el sector públi¬ 
co y el privado. 
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1. Lex mercatoria 

La ley comercial moderna tiene sus raíces en la lex mércalo- 
ría de la edad media. Esa lex mercatoria igualmente tiene sus raí¬ 
ces en los usos y prácticas generales comunes de los comercian¬ 
tes a través de Europa y que fue aplicada, casi uniformemente, 
por las cortes comerciales en diferentes países. 

En la actualidad, la lex mercatoria ha sido definida como un 
conjunto de principios generales, de instituciones y reglas, adi¬ 
cionadas a todas las fuentes que han progresivamente alimenta¬ 
do y continúan alimentando las estructuras y el funcionamiento 
jurídico propios de la colectividad de operadores del comercio 
internacional, en términos más específicos, son los principios 
intemarionalmente aceptados como ley aplicable a las relaciones 
contractuales. 

La lex Mercatoria se nutre fundamentalmente de los usos y 
costumbres resultantes del agolpamiento de los modos de com¬ 
portamiento y prácticas que adoptan de manera particular las 
fuerzas o agentes que crean e intervienen de manera directa en 
un mercado específico. Un ejemplo claro del reconocimiento de 
esos usos y costumbres a nivel internacional son los INCO- 
TERMS {ÚNÍDROIT/PRINCirLES OF EUROPEAN CON- 
TRACT LAW/ CONVENCIÓN DE LAS NACIONES UNIDAS 
SOBRE LOS CONTRATOS DE. COMPRAVENTA INTERNA¬ 
CIONAL DE M ERCADERÍAS/ UPC 600), un grupo de reglas 
internacionales compiladas de manera uniforme por la Cámara 
de Comercio Internacional de París que sirven como medio de 
interpretación de las relaciones surgidas con motivo de los con¬ 
tratos de compra-venta internacional de mercaderías. Igual¬ 
mente, la lex mercatoria se nutre de los contratos tipo de uso 
común en el tracto comercial internacional y de los pronuncia¬ 
mientos que en la materia son proferidos por los tribunales de 
arbitramento inlemacional. 
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La dificultad más grande para definir acertadamente la lex 
mencatoria, es su autonomía. Santi Romano explica que puede 
ordenarse a un ordenamiento jurídico individual y único que 
todo cuerpo social suficientemente estructurado constituye un 
orden jurídico, entendiendo que él mismo comprende, las insti¬ 
tuciones y/o mecanismos destinados para el buen uso de las 
relaciones sociales o la resolución de conflictos. Resultando 
determinante entonces, el estudiar el factor de la capacidad de 
coerción del ordenamiento (lex mercaloria) ? en el que ciertamen¬ 
te debe considerarse la existencia efectiva de tal aptitud, esto es, 
U de la reai coerción por parte de la societasl en razón de los 
medios sociales de contención, referentes al pundonor de los 
operadores, los cuales se expresan a través de las diferentes san¬ 
ciones o acciones que pueden emprender los gremios haría sus 
miembros sin que con ellas se desconozca de manera alguna los 
límites de tales conductas, y la remisión obligada de aquellas a 
los correspondientes ordenamientos. Pues se observa que, a 
pesar de esa aptitud coercitiva, su reconocimiento por parte de 
los mismos (ordenamientos), resulta determinante para que pro¬ 
ceda su implcmentación por los correspondientes sistemas. Pues 
en todo caso, su existencia resulta innegable, por que como se 
analizará posteriormente, su desarrollo en la práctica comercial 
internacional y a nivel jurisprudencial, señala claras evidencias 
sobre esta. Resaltando, que en el mundo de las relaciones comer¬ 
ciales internacionales, las partes tienden a acordar la exclusión 
de sus disputas de las correspondientes legislaciones locales. 

En lo que al pacta sttnt servando se refiere, habremos de ano¬ 
tar que este se constituye como uno de los puntos centrales sobre 
los cuales ha girado el desarrollo de la lex mercatoria, no sólo en 
el plano académico sino también en lo que a sti recepción por 
parte de los ordenamientos concierne. Así, se plantea el proble¬ 
ma de la ley aplicable al caso concreto cuando media un pacto 
arbitral, o cuando bien, simplemente se acude ante la jurisdic¬ 
ción estatal para la resolución de la controversia materia sobre la 
cual omitimos ocupamos de lo concerniente al aspecto procesal 
(juez o árbitro que deben conocer, su prelación, procedimien- 
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to...), para ocuparnos de lo que respecta a las normas de dere¬ 
cho (ley aplicable al contrato), y reconocer que la escisión entre 
una y otra materia es palpable, por no tratarse aquí del clásico 
aforismo: qui eligit iudicem, eligit itts, concepto superado por los 
distintos ordenamientos, si no bien, por la misma materia que 
nos ocupa, con alcance global, que impediría en todo caso for¬ 
mular una solución unívoca al respecto. 


¡us Ingenioruru 

El Ji/s Ingeniorum es el producto de la estandarización de los 
contratos, del uso frecuente de guías técnicas y de los laudos 
arbitrales. Entre los usos del comercio y los contratos modelo, 
son estos últimos los que más contribuyen a la creación de un 
derecho de los contratos internacionales de construcción. Lo 
anterior encuentra sustento en aquellos países en vía de desarro¬ 
llo, en donde es clara la tendencia a la utilización de los contra¬ 
tos tipo creados y desarrollados por el Banco Mundial y FIDIC, 
y en donde es clara la ausencia de una normativa coherente con 
las necesidades que se presentan con motivo de la incorporación 
y ejecución de formas contractuales fundamentadas en esos con¬ 
tratos modelo. 

El contenido del ¡us ingeniorum es el siguiente: 

• La realización de estudios previos al proyecto 

• Los sistemas de fijación de precios 

• Cláusulas de revisión de precios 

• Establecimiento de garantías de ejecución de obra, de 
estabilidad de obra y de pago 

• Utilización de la figura del Engineer 

• Cláusulas Penales 

• Utilización de los contratos modelo 
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Lex Pe trotea 

En los últimos treinta años, un número cada vez más gran¬ 
de de laudos arbitrales internacionales relacionados con la 
industria petrolera han sido expedidos. Estas decisiones prove¬ 
en material del que se nutre la costumbre internacional. En una 
demanda contra Kuwait, el Estado argumentó que los conflictos 
de esta especia han generado una costumbre válida para la 
industria petrolera -una lex pelrolen- que informaba la lex merca- 
toria. 

Según Doak Bishop, la lex petralca está conformada por: 

• Expropiaciones y concesiones 

• Nacionalización de contratos 

• Legalidad de expropiaciones 

• Efecto de las cláusulas de estabilización 


2. Cláusulas paraguas y contratos administrativos 

Si bien la distinción no ha sido absoluta e inmutable, siem¬ 
pre se ha trazado una línea que separa el derecho local del dere¬ 
cho internacional. Por ejemplo, para accionar la protección 
diplomática, un mecanismo típico de derecho internacional, se 
requiere, entre otras cosas, que el estado en contra de quien se 
dirige el reclamo haya violado una norma en derecho internacio¬ 
nal público, y no simplemente normas de la legislación interna. 

Ahora bien, el panorama cambia sustancialmcnte cuando 
un enfoque intemacionalista liberal se desarrolla en la década de 
1950 y argumenta que el comercio internacional, la inversión y 
una protección internacional efectiva de los contratos lograrían 
la paz y prosperidad (Newcombe y Paradell 438). 

A partir de la redacción y vigencia de la Convención de 
Washington para el tema de los reclamos contractuales y los 
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redamos bajo el tratado adquiere relevancia en vista del particu¬ 
lar mecanismo de solución de controversias previsto en la 
Convención. 

Los Estados firmaban tratados de protección y promoción 
reciproca de inversiones con sus pares, es decir, otros estados, 
pero eran los nacionales, los inversionistas quienes accedían a la 
protección prevista en ellos. 

Para no ahondar en detalles irrelevantes para el análisis, 
situémonos en los dos casos SGS que marcaron un antes y un 
después en este tema. Debemos advertir, sin embargo, que la 
discusión en ambos casos, se concentraba en la amplitud de las 
cláusulas paraguas, presentes en el TBI Suiza-Filipinas y Suiza- 
Pakistán. Si bien estos casos son importantes, no cubren todas 
las posibilidades en las que un reclamo bajo el tratado y bajo el 
contrato puede confundirse. 


2.1 SGS c. Pakistán 

SGS, una compañía de nacionalidad suiza, demandó al 
gobierno pakistaru el 12 de octubre de 2001, alegando que su 
inversión había sido expropiada violando así el Tratado Bilateral 
de Inversiones firmado entre Suiza y Pakistán. Los estándares 
presuntamente violados fueron: trato justo y equitativo, protec¬ 
ción y seguridad plena, y haber inobservado la cláusula para¬ 
guas. También ser demandó el incumplimiento contractual por 
parte del Estado receptor de la inversión. El Estado presentó 
excepciones a la jurisdicción del Tribunal, que en un laudo par¬ 
cial se declaró competente sobre las violaciones al tratado pero 
incompetente sobre el incumplimiento contractual. 

En este caso, el Tribunal se enfrentó a una cláusula paraguas 
de redacción amplia, y sostuvo que una interpretación amplia, 
en última instancia, podría confundir todo tipo de reclamos con¬ 
tractuales con reclamos bajo el Derecho Internacional, benefi- 
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ciando así al inversionista (Newcombe y Paradeil 438). 
Entendiendo de manera restrictiva la cláusula paraguas, el 
Tribunal pretendía prevenir una expansión casi sin límites de 
reclamos bajo el TBI que no se relacionaban con una inversión 
sino con una mera transacción comercial. Además, el Tribunal 
temía que se estaría arbitrando sobre derecho local, sobre nor¬ 
mas dictadas en potestad soberana de los estados. 

La decisión del Tribunal fue duramente criticada por varias 
voces autorizadas, quienes argumentaron que la aproximación 
restrictiva a la cláusula paraguas atentaba en contra de la volun¬ 
tad original de las partes -en este caso fue interesante el pronun¬ 
ciamiento oficial de Suiza declarando que su intención original 
fue la de proteger relaciones contractuales bajo el TBI-, despro¬ 
veía de sentido o efecto a una cláusula contractual, y no guarda¬ 
ba coherencia con el fin último del sistema de protección y pro¬ 
moción de inversiones. Incluso, autores del renombre de Lluís 
Paradeil han dicho que este laudo no ofrece suficiente coheren¬ 
cia intelectual o mérito académico para constituir un precedente 
que deba ser observado a futuro. 


2.2 SCS c. Filipinas 

La disputa de SCS contra Filipinas también se relacionaba 
con la provisión de servicios de inspección pre-embarque de 
bienes importados de varios países. Durante la ejecución del 
contrato SGS cumplió con sus obligaciones, avaluadas en alrede¬ 
dor de 680 millones de dólares. El gobierno filipino tan sólo can¬ 
celó 540 millones, y la disputa se centraba en los 140 millones 
adeudados. 

SGS demandó al Estado el 26 de abril de 2002 por violacio¬ 
nes a los estándares de trato justo y equitativo, protección confia 
la expropiación y haber inobservado la cláusula Pacta Sunt 
ScrtHwda (o cláusula paraguas). El Estado presentó excepciones a 
la jurisdicción del Tribunal, que en un laudo parcial se declaró 
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competente sobre las violaciones al tratado y el incumplimiento 
contractual. 

El Tribunal, en este caso, siguió la postura adoptada por el 
comité nd hoc de anulación del caso Vivendi, que sostuvo: 

M ¡W¡Itere lite 'fundamental basis of lite claim ' is a treaty laying 
down an independenI standard by tohicli thc conduct of lite parties 
b to be judgtd, lite existence of an exclusive jurisdiction cía use in 
a contract between lite c/ahnant and the respondenI State ... cannol 
opemte asa bar lo the application of the treaty standard. At ntost. 
it might ív rdevant -as municipal lato unll often be relevant- in 
nssessittg whether títere luis becn a breadt of thc treaty." 


3. Las cláusulas paraguas y 
su importancia para el tema 

3.1 La redacción de las cláusulas y sus consecuencias 

El artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de 
Justicia enumera los métodos que debe aplicar un tribunal o corte 
al que se someta una disputa de derecho internacional. Los tribu¬ 
nales arbitrales que deciden las disputas relacionadas a inversio¬ 
nes han aplicado los métodos que a continuación transcribimos: 

• Las convenciones internacionales, sean generales o parti¬ 
culares, que establecen reglas expresamente reconocidas 
por los Estados litigantes; 

• La costumbre internacional como prueba de una práctica 
generalmente aceptada como derecho; 

• Los principios generales de derecho reconocidos por las 
naciones civilizadas; y 

• Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas 
de mayor competencia de las distintas naciones, como 
medio auxiliar para la determinación de las reglas de 
derecho. 
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Hn base a estos preceptos, el contenido de los TBIs se ha con¬ 
vertido en la fuente primordial -única en un muchos casos- de 
derecho sobre la que el juzgador debe fallar, y para interpretar 
los TBIs, las cortes y tribunales han preferido el método exegéti- 
co para interpretar sus cláusulas y disposiciones. 

Es por esto que los tribunales han prestado especial atención 
a los términos utilizados en cada Convención para llegar a un 
entendimiento de lo que las partes pretendían y del alcance de 
sus disposiciones. 

Es por esto que importantes consecuencias jurídicas se han 
derivado de simples diferencias terminológicas. A continuación 
repasamos las diferencias en la redacción que han suscitado 
grandes debates doctrinarios: 


i. Observar, asegurar, garantizar o respetar 

Este es el punto alrededor del que se ha suscitado menos 
debate. La mayoría de las opiniones académicas coinciden en 
que las palabras observar, asegurar, garantizar y respetar son 
sinónimos, y que, para efectos prácticos, poseen el mismo valor 
jurídico; es decir, imponen el deber de no incumplir el compro¬ 
miso adquirido por el Estado. Solamente existen pocas excepcio¬ 
nes en este respecto, con TBIs como Italia-Jordania que dice: 
"Cntln parte contratante deberá crear y mantener en su territorio un 
marco legal apto para garantizar el tratamiento legal del inversor, 
incluyendo la ejecución, de buena fe, de lodos los compromisos asumi¬ 
dos con cada inversor en particular El tribunal de Salini c. 
Jordania entendió que, bajo esa disposición, cada parte contra¬ 
tante no se comprometía a observar alguna obligación que pre¬ 
viamente haya asumido respecto de una inversión o inversor en 
específico [...1, ni siquiera garantizaba el acatamiento de acuer¬ 
dos contraídos entre el estado receptor de la inversión y el inver¬ 
sionista [...], solamente se comprometía a crear y mantener un 
marco jurídico que permita garantizar el cumplimiento de los 
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acuerdos vinculantes a los que se haya llegado con cada inver¬ 
sor. 


Otros TBIs, por el contrario, califican el deber impuesto por 
esta cláusula, y limitan la protección prevista en le cláusula. Este 
es el caso del TB1 Australia-Polonia que dice: " Cualquiera de las 
parles contraíanles deberá, de acuerdo a su derecho interno, y enifte- 
ñando sus mejores esfuerzos, asegurar que las obligaciones suscritas 
por autoridades competentes del estado, sean observadas y resfKtadas." 


ii. Obligaciones o compromisos 

Alrededor de esta oposición terminológica, podemos encon¬ 
trar diferencias de capital importancia, por ejemplo, ¿las obliga¬ 
ciones o compromisos deben vincularse directamente a una 
inversión? O ¿basta una relación incidental entre la obligación 
asumida y la inversión? El proyecto de cláusula paraguas redac¬ 
tado por el OECD argumenta que no basta con que exista una 
relación simplemente incidental, sino que el vínculo debe ser 
cierto para poder cubrir compromisos que no se relacionen con 
una inversión; sin embargo, para los redactores del proyecto 
mencionado, basta con que un inversionista haya actuado en 
base a un compromiso aceptado por el estado para que pueda 
someterse una diferencia a un tribunal internacional. 


iii. Inversiones o inversores 

Esta sutil diferenciación puede permitir, en última instan¬ 
cia, que la compañía madre y no sus subsidiarias sean las que 
presenten el reclamo ante el C1ADI o algún foro para resolver 
diferencias de inversión. Si la cláusula únicamente se refiere a 
inversiones, entonces podría entenderse que las compañías 
madres, es decir, las que financiaron el proyecto, también ten¬ 
drían ius standi para reclamar por la violación de un estándar de 
protección. 
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Por el contrario, si la cláusula se refiere a los inversores, 
entonces solamente tendrían posibilidad de reclamar las compa¬ 
rtías que realizaron la inversión, es decir, las empresas subsidia¬ 
rias. 


iv. Asumidas o aceptadas 

La discusión más importante a este respecto se suscita en el 
tipo de compromisos que puede vincular al inversionista y al 
Estado. Algunos tribunales han entendido que las obligaciones y 
compromisos llevan implícita alguna forma de aceptación, lo 
que nos llevaría a pensar que la protección se extiende tan solo a 
negocios jurídicos bilaterales. Otras opiniones, por el contrario, 
sostienen que cualquier tipo de vinculo que ate al estado con el 
inversionista está protegido por la cláusula. Es decir, no solo 
contratos u obligaciones bilaterales, sino también actos adminis¬ 
trativos y actos normativos de carácter general en base a los que 
el inversionista haya actuado. 


3.2 ¿Qué redamos están cubiertos 
por las cláusulas paraguas? 

De las diferencias explicadas anteriormente, la más impor¬ 
tante y que merece especial atención para nuestro análisis es si 
la cláusula manda respetar todos los compromisos o simplemente 
los compromisos: 


i. Todos los compromisos 

La mayoría de la doctrina, cuando se encuentra frente a una 
dáusula paraguas que se refiere a todos los compromisos, entien¬ 
de que son arbitrables las diferencias de origen contractual, e 
incluso las meramente comerciales. El Tribunal Arbitral del caso 
Fedax c. Venezuela conoció una disputa eminentemente comer- 
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cial, y que se relacionaba con la obligación de cancelar varios 
pagarés; en el mismo sentido, el Tribunal de SGS c. Filipinas, 
arbitró una disputa relacionada con un contrato de servicios. 

Estos no son casos excepcionales; de hecho, importante 
jurisprudencia, como los laudos de la disputa entre Joy Mining c. 
Egipto, Enrcko y Noble Ventares, han adoptado esta tendencia. Es 
más, autores como Schreuer, Crawford, Newcombe y Paradell 
han secundado esta posición. Según esta postura, si es que no se 
interpreta la frase todos los compromisos de manera amplia e 
incluyente, y se limita su aplicación a las disputas de inversión o 
intimamente relacionadas con una inversión, se estaría despro¬ 
veyendo de sentido a las palabras, y de esta manera, alejándose 
de la voluntad de las partes al incluir esa frase. 


ii. Obligaciones relacionadas a una inversión 

Si bien la posición contraria es minoritaria, ha sido recogida por 
los tribunales de los casos E/ Puso Energy, Pan American Energy, 
Sempra y Noble Ventares. Ellos sostiene que se debe prestar aten¬ 
ción a la naturaleza y objeto de los TBls; es decir, el derecho de 
inversión se creó con el propósito de incentivar, precisamente, 
las inversiones, y sería ilógico pensar que se pretendía dar pro¬ 
tección a meras transacciones contractuales y prostituir el arbi¬ 
traje de inversión. 

4. Crítica a la aproximación nominalista 

Eduardo Silva Romero, aterrizando sus conocimientos filo¬ 
sóficos en materia jurídica, distingue entre la interpretación 
nominalista y la interpretación realista del texto de un TB1. 

La aproximación nominalista cifra la mayoría de sus esfuer¬ 
zos en la literalidad de la cláusula o el artículo; de esta manera, 
y como se explicó anteriormente, si es que una cláusula para- 
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guas habla de todas las obligaciones, mientras otra habla simple¬ 
mente de obligaciones o compromisos, las consecuencias jurídi¬ 
cas serán importantes. 

Como explicamos, utilizando un método exegético de inter¬ 
pretación, a cláusula que se refiere a todas las obligaciones podría 
entenderse que protege todos los vínculos que aten jurídicamen¬ 
te al inversionista con el estado bajo el derecho aplicable (p.ej.: 
un contrato o un acto administrativo), incluso leyes o actos nor¬ 
mativos de carácter general; mientras que la cláusula que se 
refiere simplemente a obligaciones o compromisos, no protege¬ 
rá a lodos los vínculos entre el inversionista y el estado, excluyen¬ 
do así normas generalmente obligatorias-. 

Frente a esta disyuntiva, autores como Newcombe han recu¬ 
rrido al análisis de la cláusula paraguas realizado por la OECD, 
quien sostuvo que únicamente serían arbitrables actos unilatera¬ 
les que estén realmente relacionados con la inversión, es decir, 
debe existir un vínculo suficiente que debe probarse, ya sea bajo 
la forma o términos específicos en que el acto o compromiso 
estaba redactado, o si se puede presumir que el inversor actuó 
sobre la base del compromiso unilateral. Para la OECD, como se 
mencionó anteriormente, no bastan meros vínculos incidentales 

En el caso SGS c. Filipinas se aceptó que todas las obligaciones, 
significa que son arbitrables declaraciones unilaterales de volun¬ 
tad, actos administrativos y normas de carácter general; pero el 
Tribunal del caso SGS c. Filipinas, opinó que incluso garantías 
pre contractuales y letters of confort son vínculos que atan al esta¬ 
do. 


Hasta ahora, todos los casos mencionados guardan referen¬ 
cia con una aproximación nominalista; la propuesta de Silva 
Romero es crear conceptos jurídicos homogéneos, que superen 
las vagas disquisiciones semánticas y puedan crear reglas claras 

2- Newcoanbc > CarjtkU ctian toaru ejemplo del pn«m i cau> «I f Bl cuite lin FiUjititui y el Remo UmIo. 
y dd último Wtt TDli l’akUiis-Soúii y Sc*egji-nflmln« Untdm 
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sobre las cláusulas paraguas y el derecho de inversión en gene¬ 
ral. No tiene sentido crear incertidumbre jurídica por exagerar la 
interpretación exegética; es decir, los estados signatarios de un 
TBI deben tener presente las consecuencias jurídicas de los con¬ 
venios que suscriben, y no pueden estar a la merced de la inter¬ 
pretación de un tribunal. 

Si bien las diferencias semánticas son importantes, no pode¬ 
mos sobredimensionar el valor de dos sinónimos utilizados en 
contextos idénticos. Se debe prestar atención a la redacción lite¬ 
ral, únicamente cuando en ella se pueda encontrar la modifica¬ 
ción sustancial de una regla, y no solamente cuando se utilizan 
términos intercambiables de idéntico significado. 


5. Cláusulas similares 

En un inicio, y a la luz de los dos casos SGS, la doctrina sos¬ 
tuvo que frente a TBls en donde no existía una cláusula para¬ 
guas, bastaba con que una cláusula autorice al inversionista a 
elevar su reclamo por "cualquier controversia" o "cualquier 
disputa relacionada a una inversión" para que se pueda acceder 
al foro arbitral. Sin embargo, esta posición ha sido revisada, al 
punto que se distinguen completamente los reclamos contrac¬ 
tuales de los reclamos que puedan hacerse bajo un tratado. 
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1. Introducción 

En la actualidad las controversias que se someten a la reso¬ 
lución de los diversos tribunales arbitrales han ido creciendo en 
complejidad, cuantía y partes involucradas, lo que ha hecho que 
inevitablemente los arbitrajes, especialmente de inversión, 
duren varios años. 

La mayoría de arbitrajes suponen un sustancial intercambio 
de memoriales, audiencias de jurisdicción y fondo, declaracio¬ 
nes de testigos y expertos, y sustanciales periodos de delibera¬ 
ción de los árbitros, lo que conlleva el paso de un significativo 
periodo de tiempo antes de que se dicte el laudo arbitral. 

Es en este escenario que el fast track arbitraron se convierte 
en una muy valiosa herramienta para que las partes adecúen la 
sustanciación del proceso arbitral a sus necesidades más urgen¬ 
tes y que así la decisión sea entregada a las partes en un plazo 
razonable. 

El presente artículo tiene como objeto hacer una breve intro¬ 
ducción a lo que se conoce en la doctrina como el fast track nrbi- 
tration. y cómo se ha ido convirtiendo en una herramienta para 
adaptar el desarrollo de los diversos arbitrajes a plazos más cor¬ 
tos y exigiendo a los árbitros a resolver las controversias someti¬ 
das a su conocimiento con mayor rapidez. 


2. Jurisdicción Convencional y modificación 

DE LA CLÁUSULA COMPROMISORIA 

El arbitraje nace de la jurisdicción convencional, es decir del 
acuerdo de las partes.' Debe haber una concurrencia de volunta¬ 
des para que se abandone la justicia ordinaria y que las partes 

I. SALCUXJ V«nlu$j, I-meuo. “ti Artmr-jjc' La Justicia Alternativa", fcxHlunjl Uiuriüb, 2du btfcciún. 
p I* 
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sometan sus conflictos a un tribunal arbitra!. Para esto, el princi¬ 
pio fundamental es el de la autonomía de la voluntad de las par¬ 
tes, ya que con el acuerdo entre ellas nace la posibilidad del 
acuerdo arbitral. La libertad de las partes para elegir el arbitraje 
como la vía idónea para resolver sus diferencias y conflictos 
encuentra su fundamento en el principio jurídico de la autono¬ 
mía de la voluntad.- 


3. Autonomía de la voluntad 

El principio de la autonomía de la voluntad de las partes 
puede ser considerado como la base del arbitraje, inclusive se lo 
aprecia como su fuente principal. 3 Es la voluntad de las partes la 
que permite utilizar el arbitraje como método alternativo a la 
solución de conflictos. Además, es el principio rector en la deter¬ 
minación del procedimiento que las partes decidan seguir den¬ 
tro del proceso arbitral.-» 

Este principio sigue los pasos del Protocolo de Ginebra de 
1923, que establece que "el arbitraje, incluida la constitución del tri¬ 
bunal arbitral, se regirá por la voluntad de las partes..."*, y de la 
Convención de Nueva York, en virtud de la cual puede denegar¬ 
se el reconocimiento y la ejecución de una sentencia arbitral 
extranjera si "el procedimiento arbitral no se ha ajustado al acuerdo 
celebrado entre las ; >artes\ 

Es a partir del principio de la autonomía de la voluntad que 
las partes pueden escoger qué proceso seguir, y por ende, tienen 
como opción, además del arbitraje tradicional, el /<?s/ frflríc arbi- 
tration el que ofrece un arbitraje con periodos de tiempo más cor¬ 
tos y más adecuado a las necesidades de los litigantes. 

2 UARRAGAN. l.urt Alfredo "El Afluir «k Oumefclol Ink-nooonjl cu lb*r<wtr*n*cii " Morco legil y 
juntprviXfxcil. la Ley <n¡po Woticn Klawcr. ft 204, 

) SALCFDO. «lar. p J2 

4 CAIVANO Roque I. "AiMnjc. AJ-tloc." Mi Celta™. Lditoetd Adlloc SJU- p « 

5. Protocolo Je Ginebra Uc 1923. articulo 1 
<i Cuit»BOdli'in de Murva Vo»t artluilu V I (d I. 
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Ahora bien, todos los actos voluntarios están sometidos a 
reglas de derecho, y la autonomía mencionada tiene como lími¬ 
te los principios y normas que están establecidos en la ley y que 
no pueden ser modificados por las partes. 


4. La Cláusula Arbitral 

Existen dos tipos básicos de acuerdo entre las partes: el com¬ 
promiso arbitral y la cláusula compromisoria.' El primero es un 
acuerdo entre las partes para someter el conflicto a arbitraje cuando 
la controversia ya existe. La segunda es la más común, y normal¬ 
mente es una cláusula que está integrada al contrato principal exis¬ 
tente entre las partes y que contiene el acuerdo de someter a arbi¬ 
traje las posibles controversias que se puedan dar en un futuro.* 

Refiriéndonos a la cláusula, es en ésta donde queda plasma¬ 
do el consentimiento de las partes para someterse a arbitraje. 1 " 
En términos generales, a la cláusula arbitral se le atribuye el 
carácter de convención civil 11 debido a la naturaleza contractual 
que tiene. Es por esto que, sustentándose en la autonomía de la 
voluntad, la cláusula permite establecer que las partes sean quie¬ 
nes elijan el procedimiento a seguir. 


5. Compromisos especiales: 

EL FAST TRACK ARBITRATION 

Dentro de la cláusula arbitral, las partes pueden: (i) pactar 
plazos específicos para reducir el tiempo para dictar el laudo 

7 REDfERN, Abo y oiro* “Tcurla y práctica del Arbitraje Comercial Inicmactoeal." Edil TVitOMin 
Araivndt. 4ta Edifica p. 390 

t. MARCIIÁN, hun Mjnoct y AÑORARE XAVIER. “El Artutraye Comercial Irtiemaemnul un 
Iberoamérica." Morco legal y jumprudcnuul La Ley grupo Woltcr» Klu»cr, p. 325 

9 BARRAGÁN. \Arr pie de página 2 

10 REDfERN. Ucm.p 219 

11 CAIVANO. lUan.p 115. 
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arbitral y (ü) determinar si someterán la controversia a arbitraje 
tradicional, o si desean hacerlo, pueden dirimirla a través de 
compromisos especiales como es el fast track arbitration. 


5.1 Concepto d t fast track arbitration 

El fast Irack arbitration es un tipo de arbitraje diseñado para 
ser más rápido, de tal suerte que la controversia se pueda diri¬ 
mir en el menor tiempo posible. 

De acuerdo con varios autores, como Benjamín Davis 12 , las 
características generales del proceso de fast track arbitration se 
pueden resumir de la siguiente manera: 

"The lernt fast track arbitration is tised lo refer to an arbitration 
u'hich lias been conwwnced on the luisis of a specific type of arbitra 
tion clause, defning ntiich disputes may be submitted to fast track 
procedures. and within wfwt timedimits. Thcse potmtial disputes 
referrai to in a contraet are considered by the parties to rcqmre, and 
be capable of, expedíted resolution." 

El fast track arbitration se refiere a un proceso arbitral acele¬ 
rado. 

Cabe recalcar que no es necesario que el proceso fast track 
esté previamente establecido en la cláusula arbitral, ya que éste 
puede ser adoptado por las partes con o sin modificación, antes 
o después de que aparezca la disputa, por medio de una cláusu¬ 
la o acordando usar este mecanismo acelerado de arbitraje a tra¬ 
vés de un compromiso. 1 ' 


12 DAV15 Ocnpnin. 'Tmcrnsticaal Fait Trac». Cacnmcmnl Arbnnflion, en COMPARATIVE LAW 
YEARBOOK OF INTERNATIONAL BUSINESS", p J37 

13 CANTEARIAS Snlavcrry, Ferrando "Arbitraje comercial y tic lai mieruonci " Edil. Universidad 
reman de CiciK.it» Apbcadnc. 2007. lera CdkMn p 201 
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5.2 Qué es el fast track arbitration 

El arbitraje se ha ido desarrollando mucho en los últimos 
años, y paralelamente a este desarrollo se han diseñando dife¬ 
rentes métodos que permiten a los tribunales arbitrales moverse 
con mayor celeridad. 

En la década de los noventa, con la expansión de la utiliza¬ 
ción de esta forma de resolución de controversias, se produjo 
entre los usuarios del arbitraje un sentimiento de frustración por 
el largo tiempo que transcurría entre el inicio del proceso arbi¬ 
tral y la emisión del laudo por parte del tribunal arbitral .'- 1 Los 
comerciantes que litigaban en tribunales arbitrales consideraban 
que los costos eran muy altos, y además que el proceso arbitral 
tomaba demasiado tiempo. Esto ocurre en su mayoría en arbitra¬ 
jes de inversión donde los árbitros son personas extremadamen¬ 
te ocupadas . 15 

Como consecuencia a las críticas expuestas por los mismos 
usuarios del arbitraje, las instituciones de arbitraje más impor¬ 
tantes, especialmente la Corte Internacional de Arbitraje de la 
CCI, comenzaron a buscar soluciones al problema de la celeri¬ 
dad'*. Es así como aparece el fast track arbitration como una solu¬ 
ción a los demorados periodos que tomaba el proceso arbitral 
tradicional. 


5.3 Cómo llegar al fast track arbitration 

Las partes pueden elegir las reglas que se aplicarán en el 
proceso fast track mediante: 

• Cláusula Taylor tunde, confeccionada según los intereses, 
necesidades y circunstancias de cada caso. 

14 REDFHKN. ídem p 413. 

13. REOTCRN. Mfem. p. 413. 

IV IUiPM:RN. iilcm p. 414 
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• Reglas institucionales que están previamente establecidas' \ 

Algunos comentaristas consideran que las reglas institucio¬ 
nales del proceso fast track deben tener un conjunto de reglas 
especiales, mientras otros creen que procesos suplementarios 
modelo deben ser propuestos adicionalmente de las reglas arbi¬ 
trales . 18 Ciertos practicantes prefieren crear sus propias cláusu¬ 
las fast track y fijar sus plazos o términos, mientras otros conside¬ 
ran que es demasiado riesgoso fijar fechas límite muy cortas, 
pues esto podría llegar a arruinar el proceso arbitral.’*’ 


5.4 Por qué utilizar fast track arbitration 


La celeridad es uno de los beneficios más importantes del 
arbitraje, es lo que las partes esperan tener dentro de un proceso 
arbit ral y es esto precisamente lo que el fast track arbitration ofre¬ 
ce a aquellos que optan por esta alternativa. El Fast track arbitra- 
tion no es aconsejable para todo tipo de procedimientos arbitra¬ 
les, sin embargo es imperativo utilizarlo cuando la necesidad de 
obtener una decisión en el menor tiempo posible es de capital 
importancia. En definitiva, se busca acelerar el arbitraje redu¬ 
ciendo el tiempo entre la petición de las partes para entrar al 
proceso arbitral y la emisión del laudo*’. 

Otra de las razones sobre porque utilizar el Fast track arbitra- 
tion es para reducir considerablemente los costos del arbitraje 
que en muchos casos no son proporcionales al monto de la con¬ 
troversia en disputa 21 . 

17 femara regla* de /ni tntrt arbitrativa ot algur.» intauiKvmo tal» mmc la Asociación American» 
ifc Artwrajc (AAA), la Ornara 4c Cornerina Siurn (SCC) y l» Corte 4c Aibiirpjo de Madrid (CAMI 
IH L)C IXiwmc "rúaTrack iMcmaunnjl Carmene Arbwatwa Ptopoted Inanut «nul Rula", 2(4)p 47] 
I*) UAVIS LAüACK Odciw. VOLKOVITSCH Michod, “Whci» Doetmc Nfctl FuM Track 

ArbtiniKm and Ikc ICC Etpcncnoe", 10(41 p W 

20 VON KRAIISE. Oimtkphc “Tíjpi fur Ful Track Artulmtion The Frcccdunl Tuda Avadabic " 
W |,lic A Can: LLP PiiMtcaiinrt 2000 

21 ARIAS Dmil. Ful track arbttralion Aa óptica «vnrth scnuusty cotmdcnng. disponible cu 
hllp www etiamKtuTiügarlne co uk'Anule lntcrnotiun*l Arbitration Fapcr. Opinión Faii Irock- 
«bilration An-opricn wnri!» senonjiy conodcring. nllimo acceso Agosta 25, 2010 
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De la misma manera es importante señalar que este tipo de 
arbitraje funciona solamente si las partes tienen un igual com¬ 
promiso para realizar el proceso de esta manera. Tanto las par¬ 
tes como el Tribunal Arbitral deben estar dispuestos a colaborar 
de forma apropiada para acortar los plazos. 


5.5 Cuándo ulilizar/asf track arbitration 

Normalmente, con el consentimiento de las partes se puede 
utilizar este tipo de proceso acelerado en casi todo tipo de dispu¬ 
ta. Sobre todo cuando lo que las partes buscan es una solución 
pronta y que el proceso se dé con celeridad y velocidad 23 . Sin 
embargo, no es aconsejable usar arbitraje acelerado cuando el 
tema del conflicto sea algo demasiado técnico, ya que en esos 
casos la investigación se debe dar con peritos, la argumentación 
debe ser extensa y todo acto debe ser motivado. Todas estas con¬ 
sideraciones toman tiempo y no pueden ser resueltas a concien¬ 
cia si los periodos de tiempo son extremadamente limitados. 

Dependiendo de la naturaleza de la disputa, su complejidad 
y las circunstancias del caso se debe analizar si el fast track arbi¬ 
tration es o no apropiado. 


6. Experiencia y profesionalismo son 

NECESARIOS EN FAST TRACK ARBÍTRATIOM 

La utilización del fast track arbitration, por su complejidad, 
requiere que tanto las partes como los árbitros sean capaces de 
conducir el procedimiento con profesionalismo y eficiencia, sin 
por esto sacrificar la importancia de contar con un laudo arbitral 
justo y en derecho. 


21 LEW D M., liilue y duro*. *Ci>mpar4inc itiicniMioMl Commeriial ,\rt>itia<*on." Khiwcr Lnw 
liucnur.luni p. 17$. 
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No es recomendable arriesgarse a entrar a un arbitraje ace¬ 
lerado si ni las partes, sus abogados o los árbitros han tenido 
experiencia previa en este tipo de procesos, sobre todo si el tema 
del arbitraje es complejo .- 1 

El fast trnck arbitrntion no debe ser tomado a la ligera, ya que 
tiene ciertos riesgos. Algunos de estos riesgos son: (i) la dificul¬ 
tad de encontrar árbitros experimentados y dispuestos a trabajar 
con periodos de tiempo limitados, {ii) el riesgo de obtener una 
decisión insatisfactoria debido a la presión al tener poco tiempo, 
(iii) el riesgo de no poder cumplir con el plazo establecido, etc .- 4 
Uno de los mayores riesgos existentes con la utilización del pro¬ 
ceso fast track es que la parte que ha perdido el arbitraje, puede 
sentir que el tribunal no argumentó lo suficiente sobre un punto 
importante o que el laudo no está suficientemente motivado. De 
esta manera se estaña yendo en contra del debido proceso, la 
parte inclusive puede llegar a argumentar que el tribunal le ha 
dejado en indefensión al no tomar en cuenta ciertos puntos que 
eran relevantes para la controversia. 

Otro riesgo puede ser la existencia de límites de tiempo 
demasiado cortos que son impuestos a la parte que se defiende. 
Puede darse que el plazo sea tan corto que la parte no pueda pre¬ 
parar bien su defensa, y que debido a esto la resolución del tri¬ 
bunal le afecte negativamente, puesto que por lo general el actor 
tendría suficiente tiempo para preparar su demanda. 


7. Consideraciones prácticas para el correcto 

USO DEL FAST TRACK ARBITRATION 


Las partes que estén dispuestas a utilizar el fast track arbitrn- 
tion cuando tengan un conflicto ya existente deben tener en 

33 VON KRAUSE. ChrtMophc TifH liir Fa«i Track. Arbitral*» The Proccdural Tool» A>at«Rblc" 
Win* A Ca»e LLI» IVblicahuni 3009. 

34 rillLIPPE. Mirxvc "Ate SpcctFtc Fasn Track Arbitrado* Rala NcccuaryT' en 
hítp www arbitral»umcii or£'(Un publicaoonOl052O1T18133 PDF 
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cuenta algunas consideraciom*s prácticas para evitar encontrar¬ 
se con dificultades una vez que e! proceso ya haya iniciado. 

Estas consideraciones son las siguientes 21 : 

1. La competencia de las partes.- Cada parte debe asegu¬ 
rarse de que la otra tiene la capacidad de enfrentar un 
proceso fiist track. Ambas partes deben tener el mismo 
compromiso e interés en resolver la controversia de 
manera acelerada> 

2. Ausencia de impedimentos legales.- Antes de entrar al 
proceso fast track, las partes deben estar legitimadas y 
deben asegurarse de que la legislación vigente del lugar 
del arbitraje permita este tipo de arbitraje. 27 

3. Cláusula arbitral debidamente redactada.- La cláusula 
arbitral debe ser clara, para evitar confusiones y poder 
probar que las partes están sometidas a arbitraje. 

4. Naturaleza del contrato.- Las partes deben analizar la 
naturaleza del contrato y ver si la controversia puede ser 
resuelta en un proceso acelerado. 28 En la cláusula deben 
quedar expuestas qué tipo de controversias pueden ser 
llevadas a arbitraje. 

5. Limites de tiempo razonables.- Es fundamental estable¬ 
cer los limites de tiempo, especificando cuando comien¬ 
zan y cuando terminan. Es recomendable que las partes 
establezcan en la misma cláusula arbitral las consecuen¬ 
cias del incumplimiento de la emisión del laudo en el 
periodo de tiempo acordado, y qué autoridad puede 
tener el poder de extender dicho periodo.* 7 

Sea cual sea el periodo de tiempo acordado para el arbi¬ 
traje, el debido proceso permanece como regla funda¬ 
mental. Para evitar que el laudo sea anulable por quejas 
de que hubo violación al debido proceso, se recomienda 
que las partes confirmen que tuvieron suficiente oportu- 

25. PIIILIPWL Ver pin de p. 24. 

26. DAVIS. Benjamín. ”Fa»l Tnnk Aitnlrnlion tmd Fut-Tmching Aibilraíran." HU p 43 

27. DAVIS y «tren. Ver pac de pápiu 12. 

28. DAVIS y utrov Ver pee de pagiru 12. 

2*» DAVIS Vir pío iUr pif«in 26 
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nidad de presentar su caso antes de cerrar el proceso 
arbitral.*' 

6. El marco apropiado.* Las partes deben estudiar las 
reglas arbitrales disponibles y escoger cuales son aptas 
para usar en un proceso fast track, o seleccionar una ins¬ 
titución capaz de administrar un fast track arbitration 

7. Medidas que ahorren tiempo.- las partes pueden aho¬ 
rrar tiempo si tienen una cláusula arbitral debidamente 
redactada y que sea inequívoca, porque de esta manera 
no pierden tiempo buscando una institución o exami¬ 
nando la competencia de los árbitros.-' 2 

8. El número de árbitros.- Si la naturaleza de la disputa lo 
permite vale la pena analizar si se necesitarán tres árbi¬ 
tros, como es usual, o si se contará solamente con un 
árbitro. ** A veces en fast track se cuenta con solamente un 
árbitro, ya que toma menos tiempo que una sola persona 
alcance una decisión, a que lo hagan tres en conjunto. 

9. Independencia de los árbitros.- Las partes deben asegu¬ 
rarse de que la independencia de los árbitros no sea 
dudosa, y si es posible, estar preparados a proponer otro 
árbitro si la independencia de uno de ellos es cuestiona¬ 
ble.* 1 

10. Contar con los recursos disponibles.- Las partes, sus 
abogados, los árbitros y hasta la institución donde se dé 
el arbitraje deben ser capaces de trabajar con el proceso 
fnst track. Deben estar concientes y dispuestos a trabajar 
con periodos de tiempo cortos y deben conocer lo que es 
un arbitraje acelerado. Benjamín Da vis señala, "Fast track 
arbitration may be aciiievabie if the parties are willing to coo¬ 
peróte fally, if the laivycrs' submissions are of a high cjitality, 
if the arbitrators are authoritarian witlwut being rigid, and if 
all the participants cotnply uñtli the tight schedulcs " M . 

>0. 5MIT, Ha*» . “FoM-Tcai* Aitiitaalwn." 2i2> r 13* 

31. NICKLES, Pclcr i. “Fa*l-Tr»tk Artmralioei: Difieren! Pcropcctivci." 3i2> j». 9 

31 P1IILI.IPE Ver pie de pójpna 24. 

33. P1IILLIPE. Ver pie de pruína 24 

34. VON KRAUSE. Ver p.c de pigma 20. 

35 DAV1S Benjamín. "Laj-ing Dawn a Gauatlcl: Tile Thirty Si». tirar Chaiman". 34II p I7U 
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Se debe tomar las precauciones necesarias para que la cláu¬ 
sula arbitral que lleve al fnst track arbitral ion tenga limites de 
tiempo razonables, con la finalidad de que el arbitraje pueda 
darse efectivamente. Si se excede en los límites de tiempo y los 
hace demasiado cortos, sería una cláusula ineficaz. 


8. Algunos problemas del fast track arbitramos 


8.1 Orden público y debido proceso 

Existen tratadistas, como Alan Redfern, que consideran 
que el árbitro siempre debe tener en consideración el orden 
público y que éste es una restricción a la autonomía de la volun¬ 
tad de las partes. Las parles no pueden otorgar poderes al tribu¬ 
nal que pudieran provocar que el arbitraje se lleve a cabo en 
forma contraria a las disposiciones del orden público del Estado 
en donde tiene lugar el arbitraje’ 6 . Ciertos principios tales como 
el debido proceso deben siempre ser tomados en cuenta y jamás 
ser sacrificados por la voluntad de las partes de tener un arbitra¬ 
je en tiempos excesivamente cortos. 


8.2 Obligaciones de los tribunales arbitrales. 


8.2.1 Obligación de aplicar la diligencia debida 

Existen determinadas profesiones, como lo es la abogacía, 
en las que se presume que el profesional se encuentra obligado 
a llevar a cabo tareas que son parte de su profesión con la dili¬ 
gencia debida y con el nivel de destreza adecuada. 


56 RCUTOIN y cunt. Va pie ilc púgmi 7 
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Parece apropiado esperar que el árbitro actúe siempre con la 
debida diligencia, ,T ya que las partes en un proceso arbitral con¬ 
fían al tribunal una tarea muy importante por la que están dis¬ 
puestos a pagar, es evidente que existe claramente una obliga¬ 
ción moral en tal sentido. 


82~2 Obligaciones impuestas por las partes 

Si bien es cierto que la autonomía de la voluntad de las par¬ 
tes es esencial para el proceso arbitral, ¿qué sucede cuando el 
plazo que dieron las partes es demasiado corto y el árbitro sabe 
que probablemente no alcance a dictar un laudo razonable en 
ese periodo de tiempo? ¿Es obligación del árbitro cumplir con 
dicho plazo, sin importar que pueda haber violaciones al debido 
proceso? Se podría sostener que al trabajar tan rápido, el árbitro 
no está siendo diligente, afectando así al orden público? Es 
importante que el árbitro analice detenidamente el caso previo a 
aceptar su mandato arbitral, ya que en ciertos países como el 
Ecuador, las razones que justifiquen la excusa de un árbitro son 
limitadas 1 ". 

Una vez aceptado dicho mandato, el árbitro está obligado a 
cumplir los plazos establecidos por las partes, y si no lo hace, cae 
en lo que se conoce como Functus oficio. y ' Esto no es causal de 
nulidad del laudo arbitral en la legislación ecuatoriana*pero en 
otras legislaciones si se ha contemplado que dictar el laudo fuera 
de plazo es una causal de nulidad". 

Esto da a entender que el árbitro debe hacer un análisis pre¬ 
vio antes de aceptar participar en el proceso arbitral, ya que una 

V REDFFRN y otras Vter |«e<Jc página 7 

J> MARCHAN Jeta, y ANDHADL Xbvk». Wtm. pp 3JW1?. 
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fccln det «Hila fuera del piara paciario por ku rurtc. previsto en el reglamento arbural aplicable o cita 
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vez aceptado el mandato queda obligado a cumplir. " El árbitro 
debe verificar ei compromiso antes de aceptar el nombramiento para 
asegurarse de que no le impongan obligaciones que excedan el princi¬ 
pio de razonabilidad o que sean imposibles de cumplir. 


8.3 Tiempo suficiente para la defensa 

Es importante aclarar que al tener un fast track arbitrntion 
uno de los mayores riesgos es que, al ser un proceso tan rápido, 
la parte acusada podría no contar con el tiempo suficiente nece¬ 
sario para preparar debidamente su defensa. 

En la Constitución de la República del Ecuador encontra¬ 
mos garantías constitucionales referentes al derecho de las per¬ 
sonas a la defensa, que siempre deben ser respetadas de acuer¬ 
do con el principio de supremacía constitucional. 

Así señala el artículo 76 de la Constitución Ecuatoriana: 

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y 
obligaciones de cualquier orden, se asegurará el derecho al debido 
proceso que incluirá las siguientes garantías básicas. 

Numeral 7. El derecho de las personas a la defensa incluirá las 
siguientes garantías: b) Contar con el tkntpo y con los medios ade¬ 
cuados fiara la preparación de su defensa." 

Tener el tiempo necesario para preparar la debida defensa 
es un derecho constitucional y debe ser acatado bajo cualquier 
circunstancia. AI ser un derecho constitucional está garantizado, 
y la utilización de procesos demasiado cortos puede llegar a 
alentar contra este derecho. 


42 RLDM:RN. Alan y uttoa. Teoría y practica ucl Artuirajc Comercial bücrnxiaaal " 4la LUitkm p. 
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9. Conclusiones 

• Como señala acertadamente David Arias en la actuali¬ 
dad los arbitrajes internacionales se han caracterizado 
por sus altos costos y por la voluminosa documentación 
constante en los diversos expedientes, lo que hace que la 
decisión final de los árbitros tome en el mejor de los 
casos más de un afio. 

• Es momento que el arbitraje se re-encuentre con sus prin¬ 
cipios rectores de eficiencia en tiempo y en costos, que 
son las razones principales por las cuales se acude a este 
mecanismo alternativo de solución de controversias. 

• Instituciones como la Corte Internacional de Arbitraje, a 
través de su comisión han propuesto a la comunidad 
arbitral el documento denominado "Techniques for 
Controlling Tinte and Costs in Arbitralion”*\ que dan una 
serie de sugerencias para que el arbitraje sea más ágil y 
menos costoso. 

• Al redactar la cláusula arbitral debe tenerse mucho cui¬ 
dado de que por querer tener una decisión en un tiempo 
reducido, sacrifiquemos el derecho a la defensa o el tiem¬ 
po que tendrán los árbitros para dictar una decisión ade¬ 
cuada. 

• Sin duda el mecanismo del fasl track arbitration es el más 
idóneo y efectivo para tener control del tiempo de dura¬ 
ción del proceso y de los costos del arbitraje. 
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